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Vorwort  zur  dritten  Auflage 


Ich  habe  mich  bemüht,  diese  neue  Auflage  dem  gegenwártigen  Stand 
der  romanistischen  Forschung  anzupassen.  Gar  manches  Problem  wurde 
von  neuem  durchdacht,  der  weit  zerstreuten  Literatur  nach  MOglichkeit  nach- 
gegangen.  Lückenlose  Vollstándigkeit  in  deren  Benutzung  war  freilich 
kaum  zu  erreiehen.  Nicht  blofl  wegen  ihres  groíáen  Umfangs,  sondern  auch 
weil  wáhrend  des  Weltkriegs  der  literarische  Verkehr  zwischen  den  Ge- 
lehrten  der  kriegführenden  Staaten  aufgehórt  hatte  und  auch  heute  noch  zu 
beiderseitigem  Sehaden  nicht  üborall  wieder  aufgenommen  worden  ist.  Was 
mir  früher  gewissermaBen  von  selbst  auf  den  Schreibtisch  flog,  habe  ich 
zum  Teil  mühsam  zusammensuchen  müssen.  Wohl  moglich,  daB  mir  infolge- 
dessen  diese  oder  jene  Arbeít  entgangen  ist;  doch  bitte  ich  zu  beachten,  dafi 
ich  mir  im  Zitieren,  ebenso  wie  auch  in  der  Polemik  absichtlich  gewisse 
Schranken  auferlegt  habe.  Man  wird  vielleicht  finden,  daB  demgegenüber 
die  Polemik  gegen  Rudorffs  Edikt,  die  zur  Zeit  der  ersten  Auflage  be- 
greiflich  gewesen  sei,  in  dem  Buch  trotz  mancher  Abschwáchung  immer 
noch  eine  zu  groBe  Rolle  spiele.  In  der  Tat  habe  ich  erwogen,  ob  ich  sie 
nicht  mehr  ais  geschehen  zurücktreten  lassen  solle.  Ich  bin  davon  ab- 
gekommen,  weil  ich  mir  sagte,  daB  gerade  sie  das  Verhaltnis  des  Buches 
zu  dem  früheren  Stand  der  Wissenschaft  am  besten  erkenncn  lasse. 

Besondere  Aufmerksamkeit  verlangte  die  Interpolationenforschung. 
Wenn  ich  auch  nicht  alie  Extravaganzen  ncuesten  Datums  mitmache,  so 
glaube  ich  doch,  der  Leser  wird  sich  überzeugen,  daB  ich  nicht,  wie  vor 
kurzem  ein  italienischer  Gelehrter  meinte,  gewissermaBen  Angst  vor  den 
Konsequenzen  meiner  eigenen  Forschung  habe.  Selbstverstandlich  muBte  ich 
darauf  verzichten,  meine  Stellungnahme  zu  Interpolationsfragen  überall  zu 
begründen ; aus  diesem  einen  Bande  wáren  sonst  mindestens  drei  geworden. 
Der  Kundige  wird  meine  Gründe,  auch  wo  sie  nicht  ausgesprochen  sind, 
meist  unschwer  erraten.  Angemerkt  habe  ich  Iníerpolationen  übrigens 
i.  d.  R.  nur  da,  wo  mir  dies  für  den  Zweck  dieses  Buchs  bedeutsam  schien. 

Bei  den  Zitaten  habe  ich  mich  der  üblichen  Abkürzungen  bedient 
(ZRG  = Zschr.  f.  Rechtsgeschichte,  SZ  = Savigny-Zeitschr.  rom.  Abt., 
bullett.  oder  bull.  = bullettino  dell’  istituto  di  dir.  rom.,  riv.  Ital.  — riv.  Ital.  per 
le  scienze  giurid.,  Fil.  = Filangieri,  Mnem.  = Mnemosyne  N.S.,  NRH  — nouv. 
revue  historique  de  dr.  fram;.  et  étr.,  RH  deren  Fortsetzung  seit  1922, 
Tijdschrift  = Tijdschr.  voor  Rechtsgeschiedenis).  Die  mancherlei  Festgaben 
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sind  nur  mit  den  Ñamen  der  Gefeierten  bezeichnet,  z.  B.  Festgabe 
Sohm  (1910),  studi  Scialoja  {1905),  Moriani  (1905),  Fadda  (1906),  mél.  Girard 
(1912),  Fitting  (1908),  Cornil  (1926)  usw.,  die  Akademieschriften  ais  Heidelb. 
Sitzungsberichte,  atti,  memorie,  rendiconti  Bologna,  Lincei,  Torino,  V en.  usw., 
die  besonders  oft  anzuführenden  rendiconti  dell’  ist.  Lombardo  kurzweg  ais 
I.  L.  Mitunter  habe  ich  nach  Sonderabzügen  zitiert  und,  da  wo  mir  eine 
Zeitschrift  oder  ein  Sammelwerk  nicht  zugánglich  war,  zitieren  müssen. 
Auch  manche  Bücher  mit  besonders  umfangreichem  Titel  sind  der  Raum- 
ersparnis  halber  abgekürzt  angeíührt,  so  z.  B.  Biondis  Studi  sulle  actiones 
arbitrariae  etc.  meist  einfach  ais  Studi.  Die  Nummern  bei  Ñamen  romischer 
Juristen  sind  die  meiner  Palingenesie  (Pal.  oder  Paling.).  Ich  hoffe,  alie 
diese  Abkürzungen  werden  dem  einigermafien  Literaturkundigen  keine 
Schwierígkeiten  bereiten. 

Mehrfach  geáuBertem  Wunsch  entsprechend  habe  ich  ein  Quellen- 
verzeichnis  beigegeben,  das  aber,  wie  ich  ausdrücklich  bemerken  mochte, 
durchaus  der  Erganzung  durch  die  Palingenesie  bedarf. 

Freiburg  i.  Br.,  im  April  1927  Der  Verfasser 


Vorwort  zur  zweiten  Auflage 


Der  Verfasser  einer  rechtsgeschichtlichen  Untersuchung  darf  es  ais 
ein  seltenes  Glück  begrüBen,  wenn  es  ihm  vergonnt  ist,  die  Ergebnisse  seiner 
Forschung  in  einer  zweiten  Auflage  einer  Revisión  zu  unterziehen.  Ais 
vor  mehr  ais  zehn  Jahren  die  franzosische  Übersetzung  dieses  Buchs  in 
Angriff  genommen  wurde,1  wagte  ich  nicht  zu  hoffen,  daB  mir  dies  Glück 
zuteil  werden  würde,  und  glaubte  darum  die  Gelegenheit  nutzen  zu  sollen, 
um  wenigstens  das  bereite  Material  zu  verwerten,  das  sich  bei  mir  an- 
gesammelt  hatte.  Umstánde,  die  ich  in  der  Vorrede  zur  Übersetzung  dargelegt 
habe,  machten  es  mir  damals  unmóglich,  ganze  Arbeit  zu  leisten,  und  so 
hatte  ich  jene  halbe  vielleieht  besser  unterlassen.  Immerhin  kam  sie  mir  ais 
Vorarbeit  für  die  gegenwártige  Neuauflage  zustatten.  Ich  habe  vieles  daraus 
herübernehmen  konnen;  doch  wird  sich  der  Leser  überzeugen,  daB  gar 
manche  neue  Ausführung  hinzugetreten,  da  und  dort  damals  noch  Fest- 
gehaltenes  aufgegeben,  mitunter  auch  allzu  rasch  Aufgegebenes  wieder  auf- 
genommen,  überhaupt  der  Gesamtinhalt  des  Buchs  einer  durchgreifenden 
Nachprüfung  unterworfen  worden  ist.  Der  Hauptstock  blieb  freilich  bei 
alledem  bestehen.  Soviel  auch  die  moderne  Quellenforschung  seither  zur 
Aufhellung  des  klassischen  Rechts  beigebracht  hat  — dank  dem  methodischen 

1 Erschienen  unter  dem  Titel  „Essai  de  reconstitution  de  l’édit  perpétuel,  ouvr.  trad. 
en  fran$.  par  Frédéric  Peltier"  1 (1901),  II  (1903). 
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Bestreben,  die  Digestentexte  móglichst  überall  auf  die  ursprünglichen  Zu- 
saramenhánge  und  den  ursprünglichen  Wortlaut  zurückzuführen,  — : das  für 
die  Ediktrekonstruktion  verfügbare  Material  war  schon  in  der  i.  Aufl.  in 
der  Hauptsache  erschftpfend  benutzt,  so  dafí  es  sich  nur  um  eine  allerdings 
nicht  unbedeutende  Nachlese  handeln  konnte. 

Móge  dies  Buch  auch  in  seiner  neuen  Gestalt,  trotz  der  Ungunst  der 
Zeiten,  bei  Solchen,  denen  die  Pflege  des  rómischen  Rechts  noch  am  Herzen 
liegt,  freundliche  Aufnahme  finden! 

Strafiburg,  im  September  1907 


Vorwort  zur  ersten  Auflage 

Die  Arbeit,  die  ich  hiermit  der  ÓfFentlichkeit  übergebe,  ist  veranlaBt 
durch  ein  Preisausschreiben,  das  die  Kgl.  bayerische  Akademie  der  Wissen- 
schaften  seinerzeit  für  die  Savigny-Stiftung  erlassen  hat.  Es  war  darin  die 
Aufgabe  gestellt,  die  Formeln  des  edictum  perpetuum  (Hadriani)  in  ihrem 
Wortlaut  und  ihrem  Zusammenhange  nach  Móglichkeit  wiederherzustellen; 
ais  wesentlichstes  Hilfsmittel  zur  Losung  dieser  Aufgabe  waren  in  dem 
Ausschreiben  selbst  die  Ediktkommentare  bezeichnet.1  Mein  Plan  ging  indes 
von  Anfang  an  nicht  unwesentlich  über  dies  gesetzte  Ziel  hinaus.  Frühere 
Studien  im  Gebiet  der  Ediktkommentare  hatten  mir  die  Überzeugung  ver- 
schafft,  dafi  die  bei  deren  Durchforschung  zu  gewinnenden  Ergebnisse  nicht 
ausschlieBlich  oder  auch  nur  vorzugsweise  der  Rekonstruktion  der  Formeln 
zugute  kommen  würden,  ja  ich  war  sogar  geneigt,  das  in  letzterer  Hinsicht 
wirklich  zu  Erreichende  zu  unterschatzen.  So  richtete  ich  denn  von  vorn- 
herein  mein  Augenmerk  auf  eine  Restitution  des  edictum  perpetuum  im 
ganzen.  Femer  aber  glaubte  ich,  die  Durcharbeitung  der  Ediktkommentare 
nicht  ais  bloBes  Mittel  zum  Zweck  betreiben  zu  sollen.  Ich  war  bestrebt, 
mir,  wo  moglich,  über  die  ursprüngliche  Beziehung  jedes  einzelnen  erhaltenen 
Fragments  dieser  Werke  klar  zu  werden,  und  habe,  was  ich  hier  fand, 
meinem  Buche  einverleibt,  auch  wo  es  für  den  Rekonstruktionszweck  ohne 
Erheblichkeit  ist.  Dasselbe  enthalt  daher  eine  vollstandige  Palingenesie  der 
Kommentare  des  Ulpian,  Paulus  und  Gaius,  wie  auch  der  Digesten  Julians, 
soweit  dieselben  dem  Ediktsystem  folgen;  man  wird  unter  jeder  Rubrik  die 
zugehórigen  Bruchstücke  dieser  Werke  zusammengestellt  und,  wo  der  ur- 
sprüngliche Zusammenhang  nicht  ohne  weiteres  klar  ist,  denselben,  sei  es  in 
den  Noten,  sei  es  im  Text,  angedeutet  finden. 


1 Den  Wortlaut  siehe  in  der  SZ  1 S.  xx. 
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Hinsichtlieh  der  Prinzipien,  von  denen  ich  bei  der  Rekonstruktion 
ausging,  glaubte  ich  in  einem  Hauptpunkte  von  Rudorff  abweichen  zu 
müssen:  ich  halte  unbedingt  und  durchweg  daran  fest,  dafi  jede  Rekon- 
struktion  wertlos  ist,  der  es  an  einer  quellenmáfiigen  Basis  fehlt.  Auch 
Rudorff  folgt  diesem  Grundsatz,  soweit  es  sich  um  die  Edikte  handelt; 
aber  er  verláfít  ihn  bei  der  Rekonstruktion  der  Formeln.  „Mihi  igitur“.  sagt 
er,1  „cum  persuasum  habeam  in  formulis  ordinariis  summam  rei  positam 
esse,  . . . uisum  fuit  in  hac  parte  audendum  non  nihil  esse“,  und  so  hat  er 
denn  in  der  Tat  eine  grofíe  Menge  von  Formeln  freí  erfunden.  Das  Bedenk- 
liche  dieses  Verfahrens  liegt  auf  der  Hand.  Je  wichtiger  die  Renntnis  des 
Originalwortlauts  der  Formeln  für  uns  ist,  desto  grofíere  Zurückhaltung  ist 
bei  der  Rekonstruktion  geboten,  desto  unerlaubter  also  ein  „audere  non 
nihil  “. 2 3 Ich  habe  daher  auch  die  Formeln,  sei  es  ganz,  sei  es  teilweise,  nur 
da  rekonstruiert,  wo  sich  für  diese  Rekonstruktion  Anhaltspunkte  in  den 
Quellen  f anden.-4  Dafi  ich  mich  nicht  immer  auf  blofie  Anführung  dieser 
Anhaltspunkte  beschránkte,  sondern  eigentliche  Rekonstruktionen  versuchte, 
bei  denen  es  ganz  ohne  Hypothesen  nicht  abgeht,  wird  mir  hoffentlich  nicht 
zum  Vorwurf  gemacht  werden:  eine  solche  Rekonstruktion  gewahrt  ein 
anschauliches  Gesamtbild  der  zerstreut  gefundenen  Ergebnisse  und  ist  über- 
dies,  wenn  sie  in  einleuchtender  Weise  gelingt.  eine  Art  Probe  auf  die 
Richtigkeit  dieser  Ergebnisse.  Finen  hierüber  hinausgehenden  Wert  be- 
anspruche  ich  für  diese  Versuche  nicht. 

Ein  Bedenken  gegen  Rudorff  meine  ich  hier  noch  besonders  hervor- 
heben  zu  sollen.  In  sehr  vielen  Fallen  ist  uns  das  Edikt,  auf  Grund  dessen 
eine  actio  erteilt  wurde,  erhalten  oder  doch  wiederherzustellen,  wáhrend 
übor  die  Konzeption  der  Formel  nichts  überliefert  ist.  Die  Tatsache  ist 
begreiflich  genug,  da  ja  gerade  die  auf  die  Formeln  bezüglichen  Abschnitte 
der  klassischen  Ediktkommentare  für  die  Kompilatoren  Justinians  groMenteils 
unpraktisches  Material  entbielten  und  daher  notwendig  stark  beschnitten 
werden  muBten.  Nichts  ist  hier  nun  leichter,  ais  vermóge  einiger  stilistischer 
Umanderungen  und  eines  vorausgestellten  si  paret  aus  dem  überlieferton 
Edikt  eine  formula  in  factum  concepta  zu  gewinnen,  und  wirklich  sind  auf 
diesem  Wege  eine  erkleckliche  Zahl  Rudorffscher  Formeln  entstanden. 
Ich  habe  in  solcher  1 .age  grundsátzlich  der  Versuchung,  die  Formel  zu 
rekonstruieren,  widerstanden.  Der  Edikttext  kann  namlieh  keineswegs  ais 
eine  bis  ins  Detail  zuverlassige  Anleitung  für  die  Herstellung  des  Formel- 
texts  gelten.  Selbst  unter  den  wenigen  Beispielen,  wo  wir  imstande  sind,  den 


1 EP  (mit  diesen  Ruchstaben  zitiere  ich 
Rudorffs  de  iurisdictione  edictum  1869)  2. 
Vgl.  denselben,  ZRG  3,  52. 

2 Vgl.  meine  AbhandI.  in  der  SZ  2,  1 5 f., 
wo  ich  mich  iiber  Rudorffs  Verfahren  bereits 
hinreichend  ausgesprochen  habe. 

3 Nur  vereinzelt  bin  ich  hiervon  zu 

kritischem  Zwecke  abgewichen:  ich  glaubte 


bisweilen,  eine  von  andern  vorgeschlagene 
Rekonstruktion  am  schlagendsten  dadurch 
widerlegen  zu  kónnen,  dafi  ich  zeigte,  wie 
sie  besser  zu  machen  sei.  Es  versteht  sich, 
dafí  ich  solchenfalls  meiner  eigenen  Rekon- 
struktion keinen  positiven  wissenschaft- 
líchen  Wert  beilege. 
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authentischen  Edikttext  mit  dem  authentischen  Formeltext  zu  vergleichen, 
ist  mehr  ats  eines,  wo  dieser  von  jenem  abweicht.  Das  Edikt  de  in  ius 
uocando  in  fr.  4 § 1 h.  t.'(2.  4)  hat  die  Worte  ,,  in  ius  sino  permissu  meo  ne 
quis  uocet“\  die  entsprechende  Formel  hei  Gai.  IV,  46  hat  „s.  p. . . . contra 
edictum  ülius  praetoris  in  ius  uocatum  esse“.  Das  Edikt  über  das  Depositum 
hat  „quod . . . depositum  sit“,  die  in  factum  konzipierte  Formel  bei  Gai.  IV, 
47  fügt  hinzu  „eamque  dolo  malo  N{  N'  A°  A°  redditam  non  esse“.  Das 
Injurienedikt  „ne  quid  infamandi causa fíat“\st  generell  gefafit,  die.  Formel1 
spezialisiert  die  Injurie.  Diese  Exempel  lieBen  sich  leicht  vermehren.  Zu- 
gegeben,  daíá  es  sich  hier  überall  nur  um  kleine  Abweichungen  vom  Edikt- 
text handelt,  so  sind  es  doch  zweifellos  gerade  diese  kleinen  Abweichungen, 
um  derentwillen  es  für  uns  von  Wert  ist,  neben  dem  Edikttext  auch  den 
Formeltext  sicher  überliefert  zu  besitzen.  Was  solí  uns  also  eine  Rekon- 
struktion,  die  in  dem  einzigen  Punkt,  wo  sie  von  Interesse  sein  kónnte,  — 
hinsichtlich  der  Frage  námlich,  ob  die  Formel  das  Edikt  kopiert  oder 
nicht,  — ohne  Zuverlássigkeit  ist?  Ganz  gewifí  ist  hier  der  Wissenschaft 
durch  Ausübung  der  ars  ignorandi  besser  gedient. 

Innerhalb  der  im  obigen  gesteckten  Grenzen  halte  ich  den  Versuch, 
dem  Wortlaut  der  Edikte  und  Formeln  nachzuspüren,  für  ein  die  Wissen- 
schaft forderndes  Unternehmen  und  rede  nicht  bloB  pro  domo,  wenn  ich 
der  neuerdings  von  Wlassak2  aufgestellten  entgegengesetzten  Meinung 
entschieden  widerspreche.  Wlassak  gibt  zu,  daB  die  Auffindung  eines  echten 
Exemplars  des  pratorischen  Albums  unsere  Kenntnis  des  rómischen  Rechts 
sehr  wesentlich  erweitern  würde.  Mit  den  rekonstruierten  Formeln  verhalte 
sich  dies  aber  anders;  diese  seien  ja  doch  nur  unsere  eigenen,  mit  Hilfe  der 
Quellen  erzeugten  Geschopfe,  und  es  heifie  sich  im  Kreise  bewegen,  wenn 
man  mit  Zugrundelcgung  dcrartiger  Klageformeln  einen  Quellentext  inter- 
pretieren wolle.  Ich  kann  diese  Bemerkung  in  keiner  Weise  für  zutreffend 
halten.  In  sehr  vicien  Fallen  ist  es  moglich,  den  wesentlichen  Wortlaut 
verloren  gegangener  Edikte  und  Formeln  aus  den  Kommentaren  bis  zu 
volliger  Evidenz  nachzuweisen : hier  hat  die  Rekonstruktion  offenbar  den- 
selben  Wert  wie  die  authentische  Überlieferung.  Aber  auch  wo  die  Wieder- 
herstellung  es  nur  bis  zur  Wahrscheinlichkeit  bringt,  steht  sie  doch  an 
wissenschaftlichem  Wert  jeder  andern  wahrscheinlichen  Hypothese  gleich 
und  darf  daher  auch  wie  diese  zur  Interpretation  zweifelhafter  Quellentexte 
verwendet  werden.  Den  Zirkel,  von  dem  Wlassak  spricht,  vermag  ich  nicht 
zu  entdecken.  Gelingt  es,  einem  Kommentarabschnitt  die  Worte  abzusehen, 
die  seine  Unterlage  bilden,  so  scheint  mir  einleuchtend,  dai3  die  gewonnene 
Erkenntnis  für  das  Verstándnis  dieses  Kommentarabschnitts  selber  forder- 
lich  sein  mufí,  und  nicht  blofi  dieses  Kommentarabschnitts,  sondern  müg- 
licher weise  auch  für  das  anderer  Quellenzeugnisse.  . 

Die  von  mir  gewahlte  Anordnung  des  Stoffs  ist  folgende.  Ich  gebe 


1 Coll.  II,  6 § 5.  S.  unten  S.  401. 


2 Edict  und  Klageform  (1882)  4Ü 
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zunáchst  (S.  xviff.)  zum  Zweck  der  Orientierung,  auf  Grund  der  gefundenen 
Ergebnisse,  eine  Übersicht  des  Edikts  nach  Titeln  und  Unterrubriken, 
denen  ich  die  Ziffer  der  auf  sie  bezüglichen  Bücher  der  vier  grofien  Edikt- 
werke  beifüge.  Hieran  schliefit  sich  ais  erster  Teil  des  Werks  eine  Ab- 
handlung  über  das  Ediktsystem  in  vier  Kapiteln.  Das  erste  einleitende 
handelt  von  den  Hilfsmitteln  für  die  Feststellung  der  Materienfolge  des 
Edikts.  Das  zweite  betrachtet  das  Edikt  ais  Ganzes  und  beantwortet  die 
Frage,  ob  dasselbe  ais  Kodifikatíon  eines  bestimmten  Rechtsteils  gelten 
kann.  Das  dritte  stellt  die  Hauptabschnitte  des  Edikts  nach  Umfang  und 
Charakter  fest.  Das  vierte  verfolgt  das  Ediktsystem  im  Detail,  den 
Zusammenhang  der  einzelnen  Xitel  und  der  Rubriken  innerhalb  der  Xitel. 
Der  zweite  Xeil  des  Werks  enthált  in  einer  Reilie  von  Exkursen  (§§) 
alies  auf  die  Rekonstruktion  der  Edikte  und  Formeln  Bezügliche.  Auf 
den  ersten  Blick  scheint  es  natürlicher,  diese  Exkurse,  deren  Ergebnisse 
dem  ersten  Xeil  zugrunde  liegen,  diesem  vorausgehen  zu  lassen.  Allein 
es  blieb  mir  zu  bedenken,  dafi  auch  die  Ausführungen  über  System  und 
Xitel  des  Edikts  ihrerseits  mehr  ais  einmal  für  die  im  besondern  Xeil  auf- 
gestellten  Vermutungen  prájudiziell  sind,  insofern  sie  die  Wahrscheinlieh- 
keit  dieser  Vermutungen  erhóhen  oder  sie  doch  ge  gen  den  Vorwurf  der 
Unwahrscheinlichkeit  schützen.  Ich  hátte  also,  wenn  ich  den  besondern 
Xeil  vorausnahm,  an  sehr  vielen  Stellen  auf  die  allgemeinen  Ausführungen 
vorgreifen  müssen,  was  für  den  Leser  weit  unbequemer  gewesen  wáre,  ais 
die  Zumutung,  sich  bei  der  Leklüre  des  allgemeinen  Xeils,  soweit  not- 
wendig,  durch  Nachschlagen  in  den  Exkursen  über  die  Authentizitát  der 
von  mir  aufgestellten  Rubriken  zu  vergewissern. 

Die  vier  groBen  Ediktwerke  — Ulpian.  ad  edictum,  Paul,  ad  edict.,  Gai. 
ad  ed.  prouinc.,  l'ulian.  digesta  — sind  durchweg  nur  mit  den  Ñamen  der 

Juristen  zitiert In  den  wiederhcrgestcllton  Edikten  und  Formeln  habe  ich 

die  eigentlich  rekonstruierten  Stiicke,  für  deren  Wortlaut  nicht  bis  ins 
einzelne  eingestanden  werden  katin.  kursiv  drucken  lassen.  Ebenso  sind 
auch  diejenigen  Xitel  und  Rubriken,  die  ich  nicht  in  den  Digesten  oder 
sonstwo  in  den  Quellen  vorgefunden  habe,  kursiv  gedruckt;  doch  bemerke 
ich  ausdrücklich,  dalo  damit  keine  Garande  übernommen  sein  solí,  dalo  die 
übrigen  Xitel  und  Rubriken  sámtlich  wórtlich  so  im  Album  standen.  Eine 
derartige  Feststellung  ist  nur  bei  verháltnismáfíig  wenigen  Xiteln  und 
Rubriken  moglieh,  wo  dies  immer  ausdrücklich  angemerkt  ist.  Hinsichtlich 
vieler  andern  ist  es  zwar  wahrscheinlich,  aber  nicht  strikt  zu  beweisen,  dafl 
sie  von  den  klassischen  Juristen,  denen  die  Kompilatoren  sie  entnahmen, 
aus  dem  Album  kopiert  sind.  Bei  den  Literaturzitaten  habe  ich  es  nicht  auf 
Vollstandigkeit  abgesehen.  Die  Anlage  eines  Museums  aller  der  Erzeug- 
nisse,  die  der  Rekonstruktionstrieb  in  zahllosen  Doktordissertationen  und 
andern  Schriften  zutage  gefordert  hat,  dürfte  von  keinem  wissenschaft- 
lichen  Interesse  sein.  Das  wirklich  Wertvolle  in  der  Literatur  aufzusuchen 
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und  zu  benutzen  war  ich  eifrig  bestrebt.  Gleichwohl  fürchte  ich,  manches 
übersehen  zu  haben:  ein  derart  an  tausend  Orten  zerstreutes  Material  in 
Yollstandigkeít  zu  sammeln,  ware  ohne  jahrelange  speziell  darauf  gerichtete 
Vorarbeit  nicht  moglich  gewesen,  eme  Vorarbeit,  deren  Ergebnisse  schwer- 
lich  mit  der  aufgewandten  Mühe  im  Verhaltnis  gestanden  hatten.  . , . Der 
Revisión  der  Quellenzitate  habe  ich  besondere  Sorgfalt  gewidmet;  man 
wird,  wie  ich  hoffe,  Fehlcr  hier  nur  vereinzelt  finden. 

Zum  Schlusse  sei  mir  gestattet  der  Kgl.  bayerischen  Akademie  der 
Wissenschaften  für  die  hohe  Ehre,  deren  sie  dies  Buch  gewürdigt,  und 
ihrem  Referenten,  Herrn  Prof.  von  Brinz,  für  die  so  wohlwollende  Begut- 
achtung  desselben  an  dieser  Stelle  meinen  warm  empfundenen  Dank 
auszusprechen. 

Kiel,  im  Februar  1883 
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ERSTER  TEIL 


DAS  EDIKTSYSTEM 


nel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3,  Auf], 


Erstes  Kapitel 

Einleitung 

Die  Feststellung  der  Materienfolge  im  Edikt 


Wer  das  edictum  perpetuum  wiederherzustellen  unternimmt,  wird  nicht 
umhinkonnen,  vorweg  zu  der  Frage  Stellung  zu  nehmen,  ob  dies  Edikt 
aus  der  Hand  Julians  nur  in  einer  oder  in  mehreren  offiziellen  Redaktionen 
— ais  edictum  praetoris  urbani,  praetoris  peregxini  und  provinciale  — 
hervorgegangen  ist.  ‘Mir  scheint  letzteres  sicher.  DaB  man  formell  die 
Edikte  der  beiden  Prátorén  unterschied,  wird  unwiderleglich  bewiesen1 
durch  Gai.  I,  6:  amplissimum  ius  est  in  edictis  duorum  praetorum,  urbani 
et  peregrini.  Zur  Bestátigung  dient  die  Tatsache,  daB  Gaius  libri  mit  dem 
Titel  „ad  edictum  praetoris  urbani"3  geschrieben  hat,  was  die  Existenz 
eines  zweiten  pratorischen  Edikts  voraussetzt.  Es  wird  dadurch  zugleich 
auch  wahrscheinlich,  daB  die  beiden  Edikte  inhaltlich  nicht  vollkommen 
übereinstimmten.  Allzuweitgehend  wird  man  sich  freilich  ihre  DifFerenzen 
nicht  vorstellen  dürfen.  Wir  haben  keinerlei  sichern  Anhalt  dafür,  daB 
sich  die  überlieferten  Einzeledikte  nicht  vollzáhlig  und  wesentlich  gleich- 
lautend  in  beiden  gefunden  hátten.  So  erklart  es  sich  wohl  auch,  daB  in 
der  juristischen  Literatur  — und  zwar  auch  in  der  Zeit,  wo  die  Peregrinen- 
prátur  noch  bestand3  — i.  d.  R.  nur  von  einem  edictum  praetoris  die 
Rede  ist.  Nahe  liegt  aber  die  Vermutung,  daB  allein  im  Album  des  Pere- 
grinenprátors  diejenigen  Formelbildungen  standen,  die  auf  die  ProzeB- 

1 A.  M.  Karlowa,  RG  I,  631.  Er  beruft  lich  noch  „ urbani “ eingeschoben  hat.  Die 

sich  darauf,  da8  Gaius  ja  auch  von  dem  offenbar  abgekürzte  Fassung  „ad  ed.  urbi- 

edictum  aedilium  curulium  ais  fortbestehen-  cum“  oder  „edicti  urbici“  findet  sich  nur  in 

dem  rede,  obwohl  dieses  in  der  Julianischen  7 Stellen. 

Redaktion  nur  einen  Anhang  des  prátori-  3 Sie  ist  über  den  Anfang  des  3-  Jahrh. 

schen  Edikts  bilde.  Fortbestanden  hat  es  n.Chr.  hinaus  nicht  mehr  nachweisbar.  Vgl. 

eben  gleichwohl.  Vgl.  Krüger,  Gesch.  der  Mommsen,  StR(3-  Aufl)  II,  226.  Die  Über- 
Queilen2,  95.  einstimmung  der  beiden  Edikte  dürfte  übri- 

3 Dies  ist  die  richtige  Fassung  des  Titels  gens  nicht  erst  Folge  der  Julianischen  Re- 

und  nicht,  wie  es  im  Índex  Flor,  heifit:  ,,ad  daktion  gewesen  sein,  vgl.  die  Zitate  bei 

edictum  urbicum“.  Von  47  in  die  Digesten  v.  Velsen,  SZ  2r,  77;  auch  in  der  L-tiazoh] 

aufgenommenen  Stellen  tragen  26  die  In-  Hadrians  BGU  nr.  140  wird  eine  Bestimmung 

skription  „ad  ed.  praetoris  urbani“,  14  die  ,, zov Siaráy fiaros f'angezogen,gleich  alsobes 

i,aded.praetoris“,darunteraberio,iudenen  schon  damals  nur  ein  Edikt  gegeben  hatte. 
der  corrector  ordinarius  des  Flor,  nachtrag-  Vgl.  auchE.Weiñ,Stud.2.d.rom.Rsqu. íojf. 


4 


Feststeilung  der  Materieníolge  im  Edikt 


führung  von  und  mit  Peregrinen  berechnet  waren1.  Ganz  áhnlich  dürfte 
es  sich  mit  dem  edictum  provinciale  verhalten.  Die  Existenz  eines  solchen 
ist  neuerdings  energisch  bestritten  worden.2  Diese  Bestreitung  kann 
keinesfaUs  darauf  gestützt  werden,  da£  Gai.  I,  6 des  edictum  provinciale 
keine  Erwáhnung  tut;  denn  Gaius  handelt  in  seinen  Institutionen  und  so 
auch  an  dieser  $telle  nur  von  den  iura  populi  Romani  (I,  2),  nicht  vom 
Provinzialrecht,  auf  das  er  nur  gelegentlich  verweist,  und  so  begreift  sich, 
dafí  er  1.  c.  nur  die  Edikte  der  beiden  Pratoren  anführt  und  lediglich 
ergánzend  hinzufügt:  quorup  in  provinciis  iurisdictionem  praesides  earum 
habent.  i Umgekehrt  spricht  für  die  Existenz  eines  besondern  edictum 
provinciale4  entscheidend  seine  Kommentierung  durch  Gaius  in  den  libri 
„ad  edictum  provinciale":  gegen  diese  Instanz  konnen  m.  E.  Gegengründe 
überhaupt  nicht  aufkommenA  So  vielseitig,  wie  uns  Cicero  (ad  Att.  VI,  1,15) 
den  Inhalt  seines  Provinzialedikts  beschreibt,  dürfen  wir  uns  allerdings  den 
des  Hadrianischen  nicht  denken;  gar  vicies  von  dem,  was  ehemals  der 
Regelung  durch  die  Provinzialstatthalter  überlassen  war,  war  jetzt  durch 
die  Kaiser  anderweit  geordnet.6  Das  Hadrianische  Provinzialedikt  wird,  wie 
dics  auch  durch  den  Kommentar  des  Gaius  bestatigt  wird,  in  der  Hauptsaclie 
den  Inhalt  der  stadtischen  Edikte  reproduziert  haben;  dazu  aber  muBten 


1 Vgl.  Gai.  IV,  37.  Man  denke  ferner  z,  B. 
daran,  dafi  Peregrinen  auf  ius  Quiritium  ab- 
gestellte  Formeln  nicht  benutzen  konnten. 
Wie  stand  es  mit  den  auf  schlichtes  oportere 
gcstellten  Formeln  solcber  actiones  ciuiles, 
die  nicht  „legibus  constítutae“  (Gai.  1.  c.) 
waren?  Konnten  Peregrinen  z.B.diegewdhn- 
liche  Formel  der  actio  ex  stipulatu  benutzen? 
Das  ist  nicht  ganz  unzweifelhaft.  Ich  erinnere 
daraD,  da  ti  die  Formeln  der  lex  Rubria  c.  XX 
auf  das  Album  des  Peregrinenprátors  ver- 
weisen;  wenn,  wie  wahrscheinlich,  diese 
Formeln  selbst,  trotz  der  Formularnamen 
C.  Seius  und  Q.  Licinius,  der  gleichen  Quelle 
entstammen,  sollte  dann  die  Aufnabme  der 
Worte  ex  fide  bona  in  ihre  intentio  am  Ende 
daraus  zu  erkláren  sein,  daB  man,  mindestens 
damals,  ein  oportere  schlechtweg  zugunsten 
und  zulasten  von  Peregrinen  nicht  an- 
erkannte?  Abweichend  Mitteis.rom.PrR  I, 
66,  n.  10a,  Arangio -Ruiz,  le  formule  con 
demonstr.  (1912)  SA  38  a und  (m.  E.  sicher 
unhaltbar)  Biondi,  iudiciab. f.1, 257.  Gegen 
die  Vermutung  von  Peters  (SZ  32,  222), 
dafi  die  in  (46.  7)  3 § 5 erwáhnte  Bestimmung 
nur  im  Edikt  des  pr.  peregr.  gestanden  liabe, 
vgl.  E.  Weifi,  Studien  65  a. 

2 Durch  v.  Velsen,  SZ  21,  73ff, 

i Selbstverslandlich  war  das  Provinzial- 
edikt auch  auf  die  Rechtsstreitigkeiten  r6- 
mischer  Bürger  berechnét;  zugleich  aber 
mufite  es  doch  auch  die  Rechtsverhaltnisse 


von  Personen  und  Sachen  regcln,  die  an  dem 
romischen  commercium  nicht  teilhatten.  Die 
Darstellung  dieser  Rechtsverhaltnisse,  wenn 
Gaius  sie  auch  gelegentlich  berührt,  stand 
auBerhalb  des  eigentiichen  Zwecks  seiner 
Institutionen.  Was  aber  das  Provinzialedikt 
gegenüber  denen  der  beiden  Pratoren  Be- 
sondcres  enthielt,  gehorte  sicher  fast  aus- 
schlieSlich  diesem  Gebiet  an. 

4 eines  besondern  Provinzialedikts.  Ma- 
teriell  gab  es,  von  moglichen  geringfügigen 
Partikularismen  abgesehen,  sicher  nur  ein 
Provinzialedikt  für  alie  Provinzen,  das  aber 
jeder  Statthalter  formell  ais  sein  Edikt  für 
seine  Provinz  proponierte.  Letzteres  ist  jetzt 
durch  den  von  Eger  (tiZ  32,  378  f.)  veróñent- 
lichten  Giefíener  Papyrus  sichergestellt.  Vgl, 
E.  Weifi,  Studien  ii3f.,  Wilcken,  SZ 

42’  135‘. 

5 Kniep,  Der  Rsgel.  Gaius  126,  meint, 
Gaius  habe  nicht  ein  Julianisches  Provinzial- 
edikt, sondern  cinfach  das  Edikt  einer  be- 
stimmten  Provinz  kommentiert.  Die  Ver- 
schiedenheiten,  die  er  zwischen  diesem  und 
dem  Julianischen  Edikt  aufzeigen  zu  konnen 
glaubt,  sind  m.  E,  fast  durchweg  nicht  be- 
gründet.  Zu  der  ganzen  Frage  vgl.  P.  Krü- 
ger,  Gesch.  d.  Qu.a  95.  Ihm  folgt  auch  die 
Diss.  von  García  Santiago  (el  jurisc.  Juliano 
etc.  1915),  über  die  Zocco-  Rosa  in  seinem 
annuario  XV.  xvi,  144  berichtet. 

6 Vgl.  hierzu  E,  WeiB,  a.  a.  O.,  80. 
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doch  ais  Sonderbestand  die  Edikte  und  Formeln  treten,  die  durch  die  be- 
sondem  Verháltnisse  der  Provinzen  gefordert  waren,1  wie  z.  B.  die  Edikte 
über  die  Kon vente  und  das  damit  zusammenhángende  Vadimonienwesen, 
die  Formeln  für  die  Vindikation  von  Provinzialgrundstücken,  für  die  Ver- 
folgung  von  servitutes  pactis  et  stipulationibus  constitutae,  für  die  Ordnung 
des  Erbrechts  der  Provinzialen  usw.  Aufíerdem  bedurften  Edikte,  in 
denen  etwa  die  Beschránkung  der  prátorischen  Kompetenz  auf  Italien  zum 
Ausdruck  kam,  einer  veránderten  Fassung,  um  sie  auf  die  Provinzen  an- 
wendbar  zu  machen.2  Wohl  begreiflich,  dafí diese  Besonderheiten,  die  gegen- 
über  der  Masse  des  Gesamtstoffs  geringfügig  erscheinen  mufíten,  die  grofíe 
Mehrzahl  der  Juristen  nicht  veranlassen  konnten,  Spezialkommentare  zum 
Provínzialedikt  zu  schreiben;  nichts  war  ja  einfacher,  ais  diese  wenigen 
Lehren  am  gehorigen  Ort  in  die  Kommentare  ad  edictum  praetoris  einzu- 
schieben.  Wenn  man  sich  aber  umgekehrt  darüber  gewundert  hat,  dafí  der 
eine  Gaius  neben  seinem  Kommentar  zum  stádtischen  Edikt  doch  auch  libri 
ad  edictum  provinciale  verfafíte,  so  scheint  mir  diese  Verwunderung  ganz 
und  gar  nicht  berechtigt.  Wir  wissen  heute,  zumal  dank  den  agyptischen 
Urkundenfunden,  dafí  die  grofíen  rómischen  Juristen  fast  alie  vom  stadt- 
rómischen  Standpunkt  aus  schrieben,  und  dala  ihre  Schriften  weit  davon 
entfernt  sind,  uns  ein  zutreffendes  Bild  von  den  Rechtszustánden  in  den 
Provinzen  zu  geben.  Mochten  die  grofíen  Ediktkommentare  auch  da  und 
dort  ein  Einschiebsel  aus  dem  Provínzialedikt  aufnehmen,  in  der  Haupt- 
sache  brachten  doch  auch  sie  stádtisches  Recht  zur  Darstellung.  Der  Titel 
des  Gaianischen  Werks  aber  legt  den  Gedanken  nahe,  dad  es  das  gesamte 
Edikt  mit  Rücksicht  auf  die  provinziellen  Verháltnisse  erláutern  sollte. 
Dad  dies  die  Absicht  des  Gaius  war,  láfít  sich  freilich  heute  nicht  mehr  be- 
weisen,  da  infolge  der  durchgeführten  Unifikation  des  Rechts  gerade  die 
Partien  des  Kommentars,  die  einen  derartigen  Beweis  hátten  liefern  konnen, 
für  die  Zwecke  der  Justinianischen  Kompilation  unbrauchbar  waren  und  da- 
her  von  ihr  ausgeschlossen  werden  mufíten.  Die  Müglichkeit  oder  Wahr- 
scheinlichkeit  jener  Annahme  aber  wird  sich  nicht  bestreiten  lassen,  und 
wenn  sie  das  Richtige  trifft,  so  konnte  Gaius  in  seinem  Kommentar,  auch 
wo  er  die  gleichen  Ediktworte  erláuterte  wie  in  dem  zum  Urbanedikt,  auf 
tausend  V erháltnisse  eingehen,  die  in  dem  letzteren  vielleicht  gar  nicht  be- 
rührt  oder  hüchstens  gestreift  worden  sein  mógen.  Gibt  es  nicht  auch  heute 
englische  Werke,  die  das  englische  Recht  in  seiner  Anwendung  für  die 
Kolonien  behandeln? 

Wir  gehen  also  davon  aus,  dafí  es  mehrere  Ediktredaktionen  gab, 
die  aber,  wenn  auch  in  Einzelheiten  voneinander  abweichend,  doch  in  der 
Hauptsache  miteinander  übereinstimmten,  so  sehr,  dafí  wir,  wie  die  Rómer 

1 E.  Weifí,  a,  a.  O.,  127.  Beurteilung.  Auffallend  ist  z.  B,,  was  Gai.  4 

2 Ob  und  inwieweit  das  Provínzialedikt  (4,  7)  3 § 3 von  der  operis  noui  nuntiatio  be- 
auch  sonst  noch  in  Einzelheiten  vom  stádti-  richtet,  gegenüber  (39. 1)8  §7,23.  Karlowa, 
schen  Edikt  abwich,  entzieht  sich  unserer  RG  II,  471.  Kniep,  Gaius  293. 
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selbst,  gar  wohl  von  einem  Edikt  reden  dürfen.  Das  wichtigste  ja  fast 
das  einzige  Hilfsmittel  für  die  Feststellung  der  Ordnung,  worin  dle  Materi 
in  diesem  Edikt  einander  folgten,  bilden  die  in  den  Digesten  erhaltenen 
mit  der  Buchziffer  inskribierten  Bruchstücke  der  Juristenwerke,  denen  das 
Edíktsystem  zugrunde  liegt.  In  erster  Linie  kommen  hier  in  Betracht  die 
libri  ad  edictum  praetoris  des  Ulpian  und  Paulus  und  ad  edictum  provinciale 
des  Gaius.  Wo  bei  diesen  drei  Kommentaren  die  Inskriptionen  überein- 
stimmend  die  gleiche  Ordnung  der  Materien  bekunden,  darf  diese  Ordnuno- 
wohl  sicher  ais  die  des  Edikts  selber  gelten.  Zwar  ist  uns  der  enge  An- 
schluB  an  das  Edíktsystem  in  den  Kommentaren  selbst  nur  ganz  vereinzelt 
bezeugt.1  Ailein  gewifi  ist  in  Werken  kommentierender  Natur  eine  solche 
Unterordnung  unter  die  Vorlage  von  vornherein  wahrscheinlich,  und  wenn 
die  Übereinstimmung  in  der  systematischen  Anordnung  mehrerer  derartiger 
Werke  schon  an  sich  bedeutungsvoll  ist,  so  gewinnt  sie  hier  noch  erhühte 
Wichtigkeit  dadurch,  daB  sie  doch  nicht  ganz  vollstándig  ist,  dafi  vielmehr, 
wie  alsbald  gezeígt  werden  wird,  an  einzelnen,  allerdings  wenigen  Punkten 
Abweichungen  hervortreten ; denn  diese  lassen  auf  eine  relative  Selbstándig- 
keit  der  drei  Autoren  schlieBen : die  Gleichheit  des  Systems,  soweit  sie  reicht, 
wird  nicht  etwa  auf  Entlehnung  zurückzuführen  sein,  sondern  auf  die  ge- 
meinsame  Vorlage. 

Diese  drei  Werke  also  geben  die  Grundlage  für  die  Rekonstruktion 
des  Ediktsystems.  Was  uns  von  sonstigen  Ediktkommentaren  erhalten  ist 
— den  libri  brevium  des  Paulus,  den  libri  ad  edictum  urbanum  des  Gaius, 
den  Kommentaren  des  Pomponius,  Callistratus  und  Furius  Anthianus2  — 
ist  zu  dürftig,  um  mehr  ais  gelegentliche  Erganzung  und  Unterstützung  zu 
bieten.  Und  nur  ein  Hilfsmittel  zweiten  Rangs  ist  auch  die  ganze  Reíhe 
der  libri  digestorum,  responsorum,  quaestionum,  sententiarum,  opinionum, 
disputationum,  die  in  den  Digesten  Justinians  exzerpiert  sind.  Bekanntlich 
folgen  alie  diese  Werke,  jedenfalls  im  ganzen,  dem  gleichen  System,  das 
sich  in  seinem  ersten  Abschnitt  an  das  Edikt,  im  zweiten  an  eine  fest- 
stehende  Reihenfolge  von  leges  anschliefit. 3 Ailein  die  Anknüpfung  an 
das  Edikt  ist  hier  so  oberfláchlich,  daB,  wie  einerseits  zahlreiche  ediktale 
Materien  unerórtert  bleiben,  so  andererseits  bei  jeder  Gelegenheit  hundert 
dem  Edikt  fremde  Gegenstánde  in  den  Kreis  der  Besprech'ung  herein- 
gezogen  werden.  Namentlich  aber  muB  man  sich  hüten,  daraus,  dafi  die 
ediktalen  Partien  dieser  Werke  an  irgendeiner  zweifelhaften  Stelle  in  der 
Materienfolge  übereinstimmen , darauf  zu  schlieBen,  dafi  wir  hier  nun  das 
ailein  authentische  Edíktsystem  vor  uns  haben.  Denn  ihre  Übereinstimmung 
auch  in  dem  zweiten  ganz  willkürlich  geordneten  Hauptteil  ihres  Systems 
tut  dar,  dafi  dies  System  bei  alien  auf  eine  gemeinsame  Vorlage  zurück- 


1 Vgl.  z.  B.  Ulp.  15  (5-  5)  h Ulp.  16  (5.  6) 

1,  {6.  1)  1 pr.,  Ulp.  35  (26.  4)  5 § 3)  ulp, 
(38.  6)  i,  Ulp.  69  (43. 17)  1 § 4- 

* Von  den  vorhadrianischen  Kommen- 


taren (des  Servius,  Labeo,  Sabinas,  Pedius) 
ist  hier  ganz  abzusehen. 

3 P.  Krüger,  SZ  7 H.  z,  94 f,  auch  meine 

Paling.  II  1255. 
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geht.  Sie  alie  zusammen  werfen  daher  kein  schwereres  Gewicht  in  die  Wag- 
schale  ais  ein  einzelnes  unter  ihnen.  Eher  kónnte  es  umgekehrt  bedeutsam 
werden,  wenn  sich  irgendwo  an  einem  einzelnen  Punkte  eine  Differenz 
unter  ihnen  konstatieren  lieJSe. 1 Ich  werde  dieses  System  der  Kürze  halber 
nach  den  Digesten  Julians  das  Julianische  nennen;  es  ist  aber  álter  ais  die 
Digesten  Julians,  vielleicht  sogar  alter  ais  die  Julianische  Ediktredaktion 
selbst;  denn  es  liegt  auch  den  Digesten  des  Celsus  zugrundc,  die  wahr- 
scheinlich  fruher  geschrieben  sind  ais  die  Julians.2 

Oft  stellen  die  Inskriptionen  nur  fest,  dafí  eine  Anzahl  bestimmter 
Materien  im  Edikt  an  dem  oder  jenem  Platze  standen,  lassen  es  aber 
z weifelhaft,  in  welcher  Ordnung  sie  aufeinanderfolgten : so  sind  z.  B.  die 
drei  iudicia  diuisoria  in  sámtlichen  Ediktwerken  in  demselben  Buch  ver- 
einigt.  Alsdann  íst  der  sicherste  Leitstern  die  Ordnung,  die  wir  in  den 
Digesten  linden.  Dic  Titel  der  Digesten  sind,  wenn  auch  mit  mehr  Frci- 
heit  ais  die  der  Kommentare,  doch  im  ganzen  zweifellos  nach  dem  Edikt- 
system geordnet,  wie  denn  Justinian  auch  ausdrücklich  angemerkt  hat,  wo 
er  sich  erhebliche  Abweichungen  vom  Ediktsystem  gestattete. 3 Gewifí  ist 
daher  die  Vermutung  berechtigt,  daB  diese  Ordnung,  wo  nicht  besondere 
Gründe  vorlagen,  auch  im  einzelnen  nicht  verlassen  worden  ist.  Die 
Digesten  sind  in  diesem  Detail  auch  zuverlássiger  ais  der  Codex,  obwohl 
dieser  bis  lib.  VIII  tit.  45  ebenfalls  im  grofien  dem  Ediktsystem  folgt  und 
sogar  manche  der  von  den  Kompilatoren  beliebten  Hauptabweichungen 
von  diesem  System,  die  wir  in  den  Digesten  linden,  noch  nicht  aufweist.4 
.Denn  die  Digesten  muBten  naturgemafi  weit  mehr  durch  das  System  der 
in  ihnen  exzerpierten  Hauptwerke,  speziell  des  Ulpianschen  Kommentars, 
beeinflufit  werden,  ais  der  Codex,  eine  blobe  Sammlung  vereinzelter  Kon- 
stitutionen.  Daher  ist  beispielsweise,  um  bei  den  iudicia  diuisoria  zu  bleiben, 
die  actio  finium  regundorum  (wie  in  den  Digesten)  vor  die  beiden  andern 
Teilungsklagen  zu  setzen,  nicht  (wie  im  Codex)  hinter  sie;  für  diesen  be- 
sondern  Fall  lafit  sich  sogar  mit  einiger  Wahrscheinlichkeit  nachweisen, 
dafi  die  Digestenordnung  auch  die  der  Ediktkommentare  (mindestens  des 
Paulinischen)  war.s  — 

Die  Bedeutung  der  Inskriptionen  für  die  Herstellung  des  Ediktsystems 
machí  es  notwendig,  sie  durchweg  auf  ihre  Authentizitát  zu  prüfen.  Im 
ganzen  sind  sie  mit  grofíer  Sorgfalt  revidiert,  und  man  darf  in  den  Vcr- 


1 Vgl.  unten  S.  12,  n.  1. 

2 Pomponius  ad  Sabinum  referiert  An- 
sichten  des  Celsus  ais  eines  nicht  mehr 
Lebenden.  Den  Julián  zitiert  er  in  diesem 
Werke,  das  umgekehrt  von  Julián  benutzt 
zu  sein  scheint,  nur  ein  einziges  Mal,  und 
zwar  erst  gegen  Ende  des  Werks  (lib.  32) 

in  § 6 des  falsch  inskribierten  fr.  (41.  3)  31. 
Ob  dies  Zitat  auf  Julians  Digesten  zielt, 

steht  dabin.  Vgl.  noch  Fitting,  Alter  der 


Schriften  rom.  Jur.2  (1908)  29  (dem  ich  aber 
nicht  zu  folgen  vermag),  und  F errini,  I,  L. 
22,  SA  5. 

3 Vgl.  c.  Omnem  § 4,  c.  Tanta  § 5- 

4 Das  Pfandrecht  und  die  I.ehre  von  der 
Eviktion,  die  in  den  Digesten  vorausgenom- 
men  sind,  stehen  im  Codex,  dem  Edikt- 
System  entsprechend,  erst  im  achten  Buch. 

5 Arg.  Paul.  23  (10.  2)  56.  Vgl.  unten 
Teil  II,  § 79-81  i.  Eing. 
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b esseru ngs  versuchen  nicht  allzu  rasch  sein;  ich  verdanke  gar  manche  in- 
teressante  Entdeckung  dem  stetigen  Bestreben,  dem  ursprünglichen  Zu- 
sammenhang  der  Stellen  auf  Grund  der  überlieferten  Inskríptíon  beizu- 
kommen.  Die  wirklích  vorhandenen  Fehler1  lassen  sich  fast  alie  auf  folgende 
Kategorien  zurückführen : 

x.  der  Schreiber  übersah  in  seiner  Vorlage,  wo  die  Zahlen  nicht  aus- 
geschrieben,  sondern  mit  romischen  ZiJEFern  bezeichnet  waren, 2 eine  Ziffer 
und  schrieb  daher  z.  B.  trigensimo  (XXX)  statt  trigensimo  quarto  (XXXIIII), 
oder  quinto  (V)  statt  quinto  décimo  (XV),3  oder  uicensimo  (XX)  statt  sep- 
tuagensimo  (LXX).  Oder  umgekehrt: 

2.  er  sah  (was  seltener  vorkommt)  eine  Ziffer  zuviel  und  schrieb  tri- 
gensimo (XXX)  statt  uicensimo  (XX). 

3.  Er  schrieb,  durch  den  gleichen  Wortanfang  verfülirt,  quarto  statt 
quinto  oder  quadragensimo  statt  quinquagensimo,  oder  umgekehrt. 4 * 

4.  Er  inskribiert  „Idem“,  wo  er  einen  neuen  Ñamen  hatte  schreiben 
sollen,  indem  ihm  der  Tráger  dieses  Namens  irrig  ais  Verfasser  des  vorigen 
Fragments  vorschwebt.3 

5.  Er  verwechselt  die  Bücherzahlen  zweier  Juristenschriften,  indem  er 
z.  B.  in  einem  Buche  der  Digesten,  das  .Fragmente  aus  Ulp.  30  und  Paul.  3 1 
ad  edictum  enthalt,  einmal  gelegentlich  eine  Stelle  aus  Ulp.  30  falschlich 
Ulp.  31  inskribiert. 6 Dieser  F'ehler  ist  vielleicht  in  der  Weise  zu  erklaren, 
dafí  die  Kompilatoren  die  von  ihnen  ausgewáhlten  Fragmente  nicht  immer 
selbst  mit  der  vollen  Inskription  versahen,  sondern  den  Schreiber  durch  An- 
führung  des  Juristennamens  mit  einem  Wiederholungsmerkzeichen  auf 
die  frühere  gleiche  Inskription  verwicsen,  wo  dann  ein  Versehen  leicht 
moglich  war.  Notwendig  ist  diese  Erklarung  indes  keineswegs:  der  Fehler 
kann  auch  einfach  so  vorkommen,  dañ  der  Schreiber  noch  die  Ziffer  der 
vorigen  Inskription  im  Kopfe  hat  und  sie  maschinenmáfíig  wiederholt,  ohne 
auf  seine  Vorlage  zu  sehen. 

6.  Selten  ist  die  unmittelbare  Verwechselung  zweier  Scliriftstellemamen. 
Doch  kommt  gelegentlich  eine  solche  Verwechselung  z.  B.  zwischen  Ulpian 
und  Paulus  vor,  den  beiden  meistbenutzten  Juristen,  wo  in  der  Masse  wohl 
auch  einmal  ein  kleines  F'ragment  von  den  Kompilatoren  selbst  falsch  be- 
zeichnet worden  sein  mag. 

7.  Vereinzelt  linden  sich  Versehen,  die  sich  aus  der  Áhnlichkeit  ge- 


1 Meine  kritischen  Ergebnisse  in  dieser 
Richtung  sind  in  der  Palingenesie  nieder- 
gelegt. 

2 Wie  auch  noch  im  Florentinus  selbst  im 
grófiten  Teil  des  Titels  de  legibus  (1.  3). 

3 Derartige  Fehler  konnen  auch  durch 
Auslassung  eines  Zahlworts  veranlafit  sein. 
Da,  wo  einZahlwort  melireren  Zahlzeichen 

entspricht,  z.  B.  (quarto  (lili)  oder  octauo 

(VIII),  ist  diese  Erklarung  sogar  die  wahr- 

scheinlichere. 


4 Andere Verschreibungen  sind  sehr  selten, 
kornmen  aber  doch  vor,  z.  B.  sicher  nach- 
weisbar  in  (38.  6)  1 quarto  statt  sexto. 

5 Umgekehrt  kommt  es,  infolge  des  ent- 
gegengesetzten  Irrtums  vor,  daB  ein  Ñame 
wiederholt  wird,  wo  idem  hátte  geschrteben 
werden  müssen  oder  die  neue  Inskription 
ganzüberflüssigwar.  S.  z.B.  dielnskríptionen 
vor  (39.  3)  3 und  4.  Vgl.  auch  (f2.  6)  47.  48. 

6 Vgl.  z.  B.  die  augenscheinlich  falsche 
Inskription  vor  (16.  3)  3. 
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wisser  rómischer  Ziffern  untereinander  erkláren,  z.  B.  secundo  statt  quinto 
(II  statt  U).  — 

Bei  kritischer  Sichtung  der  Inskriptionen  zcigt  sich  — ich  verweise 
vorláufig  auf  die  eingangs  gegebene  Übersicht  des  Edikts  - — , dafi  die 
Systeme  aller  in  Betracht  kommenden  Werke  im  ganzen  und  groJüen  über- 
einstimmen.  Immerhin  aber  bleiben  mehrere  Falle  übrig,  wo  die  authen- 
tischen  Inskriptionen  eine  wirkliche  unzweifelhafte  Differenz  im  System 
bekunden.  Wo  haben  wir  nun  hier  das  echte  Ediktsystem  zu  suchen?  In 
den  alteren  Ediktrekonstruktionen  findet  diese  Frage  eine  sehr  mangelhafte 
oder  vielmehr  keine  Beantwortung:  sie  folgen  sámtlich  unbesehen  dem 
Kommentar  Ulpians,  ohne  sich  darüber  zu  erkláren,  warum  gerade  diesem 
bei  solcher  Differenz  eine  hervorragende  Autoritát  beiwohnen  solí.  Die 
Frage  kann  aber  überhaupt  nicht  zugunsten  des  einen  oder  andera  Juristen 
übers  Knie  gebrochen  werdcn,  sondern  verlangt  in  jedem  einzelnen  Fall 
besondere  Prüfung  und  Beantwortung. 

Sehr  leicht  ist  eine  Abwcichung  zu  erldáren,  die  Julians  Digesten  und 
die  andera  dem  Julianischen  System  folgenden  Schriften  gegenüber  den 
eigentlichen  Kommentaren  zeigen.  Das  Julianische  System  verweist  die 
leges  in  seinen  zweiten  Hauptteil;  daher  scheiden  hier  die  auf  die  lex  Aquilia 
und  die  Bürgschaftsgesetze  bezüglichen  Rubriken  aus  der  Ediktordnung 
ganz  aus,  und  wir  finden  z.  B.  bei  Julián  die  actio  legis  Aquiliae,  statt,  wie 
wir  erwarten  müfiten,  in  lib.  7 oder  8,  in  lib.  86,  die  leges  Cornelia,  Appuleia, 
Publilia,  statt  in  lib.  8 oder  9,  in  lib.  88-90  behandelt. 

Gaius’  Kommentar  zum  Provinzialedikt  zeigt  zwei  systematische  Be- 
sonderheiten.  Der  Abschnitt  de  exceptionibus  steht  bei  ihm  hinter  dem- 
jenigen  de  stipulationibus,  dem  er  in  den  übrigen  Ediktwerken  vorausgeht. 
Der  Titel  de  religiosis  ferner,  der  in  den  letztern  vor  dem  Titel  de  rebus 
creditis  steht,  ist  bei  ihm  erst  in  lib.  19 1 behandelt,  d.  h.  hinter  dem  Titel 
de  legatis,  in  Gesellschaft  der  Titel  de  operis  noui  nuntiatione2  und  de  damno 
infecto.  In  der  ersten  Auflage  dieses  Werks  suchte  ich  diese  beiden  Ab- 
weichungen  in  folgender  Weise  zu  erkláren.  Die  Exzeptionen,  führte  ich 
aus,  kommen  auch  gegenüber  den  Aktionen  aus  prátorischen  Stipulationen 
in  Betracht;  es  sei  daher  systematisch  richtiger,  diese  vor  jenen  abzuhan- 
deln.  Dem  Kommentator  des  Edikts  sei  diese  Rücksicht  besonders  nahe- 
gelegt  worden  durch  den  Umstand,  da&  in  dem  Abschnitt  de  exceptionibus 
die  erste  Rubrik  die  sei:  si  quis  uadimoniis  non  obtempera verit,  in  dem 
Abschnitt  de  stipulationibus  aber  das  Vadimonium  an  der  Spitze  stehe. 
.Die  Ursache  der  zweiten  Abweichung  fand  ich  darin,  daB  der  Titel  de 
religiosis  im  Provinzialedikt  gar  nicht  vorgekommen  sei.  Der  Provinzial- 
boden  konnte  nach  der  bei  den  Romera  herrschenden  Ansicht  nicht  religios 
im  technischen  Sinne  werden,  Gai.  II,  7: 

1 Von  Rudorff,  EP  § 87,  wird  diese  deren  Sinn  mir  nicnt  klar  geworden  ist 
fünfmal  wiederholte  Inskription  angezwei-  2 Von  dem  Kommentar  zu  diesem  sind 

felt.  Er  fragt:  „an  9.  10?“,  eine  Frage,  übrigens  keine  Fragmente  erhalten. 
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sed  in  prouinciali  solo  placet  plerisque  solum  relígiosum  non  fieri, 
quia  in  eo  solo  dominium  populi  Romani  est  uel  Cacsaris,  nos  autem 
possessionem  tantum  uel  usum  fructum  habere  uidemur:  utique 
tamen  etiamsi  non  sit  relígiosum,  pro  religioso  haíetur. 

Nach  diesem  Bericht  konne,  meinte  ich,  der  Titel  de  religiosis  in  das  Pro- 
vinzialedikt  nicht  übergegangen  sein,  auch  nicht  in  veranderter  Form:  das 
Provinzialedikt  konne  weder  die  Ansícht  der  plerique  noch  die  entgegen- 
gesetzte  durch  seine  Fassung  sanktioniert  haben:  sonst  hatte  Gaius  die 
Frage,  ob  Provinzialboden  religios  werden  kónne  oder  nur  pro  religioso  be- 
handelt  werde,  immoglich  ais  eine  rein  wissenschaftliche,  offiziell  nicht  ent- 
schiedene,  erwáhnt.  Auf  die  Frage,  warum  Gaius  die  betreffenden  Er- 
órterungen,  wenn  er  sie  denn  doch  nicht  ganz  umgehen  wollte  oder  konnte, 
gerade  hinter  dem  Titel  de  logatis  einfüge,  gab  ich  vermutungsweise  die 
Antwort,  er  tue  dies  vielleicht  deshalb,  weil  ihn  die  Lehre  vom  Schicksal 
des  V ermógens  eines  Verstorbenen  (tit.  XXV- XXVII  der  Ediktübersicht: 
de  bonorum  possessionibus,  de  testamentis,  de  legatis)  auf  den  Gedanken 
des  Begrábnisses  und  der  darati  sich  anknüpfenden  Rechtsverháltnisse 
brachte.  Diese  Erklárungsversuche  konnen  indes  schwerlich  befriedigen, 
Was  die  Folge  der  Titel  de  exceptionibus  und  de  stipulationibus  angeht,  so 
ist  es,  wenn  auch  nicht  unmóglich,  so  doch  nicht  recht  glaublich,  dafí  Gaius, 
der  Ediktkommentator,  um  der  Korrektheit  des  Systems  willen  gerade  hier 
die  Ordnung  seiner  Vorlage  umgekehrt  haben  sollte.  Da  hatte  das  Edikt- 
system  an  vielen  andern  Stellen  ihm  weit  schwereren  Anstofi  geben  míissen, 
Hatte  ferner  der  Titel  de  religiosis  im  Provinzialedikt  gefehlt,  so  mufite  es 
doch  jedem  Bearbeiter  desselben,  der  ihn  gleichwohl  erdrtern  wollte,  am 
nachsten  liegen,  ihn  da  einzuschieben,  wo  er  im  Urbanedikt  stand.  Es  ist 
aber  die  Annahme,  dafí  er  dort  gefehlt  habe,  in  Wirklichkeit  gar  nicht 
begründet.  Mochte  man  auch  theoretisch  darüber  streiten,  ob  Provinzial- 
boden religios  im  eigentlichen  Sinne  werden  konne,  so  bestanden  doch 
auch  in  den  Provínzen  die  Interessen,  zu  deren  Schutz  der  Prátor  die  unter 
dem  Titel  de  religiosis  vereinigten  Edikte  erlassen  hatte,  und  in  dem 
Wortlaut  dieser  Edikte  ist  nichts,  was  ihre  Anwendbarkeit  in  den  Pro- 
vinzen  ausgeschlossen  hatte,  — jene  theoretische  Streitfrage  hat  damit  gar 
nichts  zu  tun.1  Gaius  eigene  Darstellung  aber  in  fr.  7 und  9 (11.  7)  spricht 
entschieden  dafür,  dafí  seine  Erláuterungen  hier  wie  sonst  ihren  Aus- 
gangspunkt  in  seiner  Vorlage  haben.2  So  bin  ich  denn  heute  der  Meinung, 
dafí  im  ersten  Fall  wahrscheinlich,  im  zweiten  Fall  sicher  die  Besonderheit 
des  Gaianischen  Systems  ihren  Grund  darin  hatte,  dafí  das  Provinzialedikt 
selber  hier  von  dem  System  der  stadtischen  Edikte  abwich.  Es  wird  sich 
unten,  bei  der  náheren  Untersuchung  des  Ediktsystems  zeigen,  dafí  auch 

1 Vgl.  v.  Velsen,  SZ  ai,  i09f.  der  behandelten  actio  und  laBt  den  „pro- 

* Er  sagt  in  diesen  Stellen  zwar  nicht  cónsul"  in  einem  besonders  gearteten  Fall 
ausdrücklich,  dafí  er  Ediktworte  kommen-  eine  utilis  actio  gewahren. 
tiere;  aber  er  spricht  von  einem  competeré 
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die  Stelle,  wo  wir  den  Titel  de  religiosís  bei  Gaius  finden,  sehr  für  diese 
Ansicht  spricht.1  Die  Gründe  der  Abweichung  entziehen  sich  unserer 
Kenntnis,  was  bei  der  Lückenhaftigkeit  unseres  Wissens  vom  Provinzial- 
edikt  nicht  zu  verwundern  ist. 

Weit  bedeutsamer  ais  die  bisher  betrach teten  system  atischen  Diffe- 
renzen  zwischen  den  Ediktwerken2 3  und  nicht  minder  erklárungsbedürftigr 
ist  eine  letzte.3  Verfolgen  wir  bei  Ulpian  die  Bücher  15-23,  so  finden  wir 
in  der  Hauptsache  die  uns  aus  Digesten  und  Codex  wohlbekannte  Ord- 
nung:  es  folgen  sich,  um  nur  die  wichtigsten  Rubriken  anzuführen,  here- 
ditatís  petitio  (lib.  15.  16),  rei  uindicatio  und  Publiciana  (lib.  16),  Servitut- 
klagen  (lib.  17),  zivile  Schadensklagen  (lib.  18),  Teilungsklagen  (lib.  19.  20), 
Bürgschaft  (lib.  20-22)  — diese  in  den  Di  gesten  und  im  Codex  an  andern 
Ort  gestellt  — , interrogatio  in  iure  über  die  Erbenqualitát  (lib.  22),  Eid 
(lib.  22),  interrogatio  in  iure  bei  Noxalklagen  (lib.  23),  prátorische  Schádens- 
klagen  (lib.  23).  Übereinstimmend  scheint  das  System  des  freilich  hier  sehr 
lückenhaften  Julián,  wie  noch  anderer  diesem  System  folgenden  Juristeti- 
schriften:  soweit  wir  sehen  kónnen,  handelt  Julián  selbst  in  lib.  6 von  here- 
ditatis  petitio,  in  lib.  7 von  uindicatio  und  Publiciana,  Servitutklagen  und 
gewissen  zivilen  Schadensklagen  (ausschliefílich  der  für  den  Teil  de  legibus 
aufgesparten  actio  legis  Aquiliae),  in  lib.  8 von  den  Teilungsklagen,  in  lib.  9 
von  Eid,  interrogatio  in  iure  und  den  pratorischen  Schadensklagen.  Ein 
ganz  anderes  und  sehr  auffalliges  Bild  gewáhrt  dagegen  der  Paulinische 
Kommentar.  Hier  stehen  (in  lib.  17. 18)  voraus  die  Edikte  über  interrogatio 
in  iure,  Eid  und  verwandte  Materien;  es  folgen  (lib.  19)  das  Publicianische 
Edikt  und  die  pratorischen  Schadensklagen  (mit  einer  nachher  zu  be- 
sprechenden  Ausnahme);  jetzt  erst  kommen  (lib.  20-25)  hereditatis  petitio, 
rei  uindicatio,  Servitutklagen,  zivile  Schadensklagen,  Teilungsklagen,  Bürg- 
schaft: erst  bei  der  actio  in  factum  wider  den  mensor  (Übersicht  § 89) 
treffen  die  beiden  groBen  Kommentare  wieder  zusammen  (Ulp.  24,  Paul.  25). 
Diese  Paulinische  Ordnung  aber  war  allem  Anschein  nach  auch  die  des 
Gaius,  nur  daJ3  hier  die  Publiciana  hinter  die  rei  uindicatio  gerückt  ist:4 
wir  finden  bei  Gai.  5 Spuren  des  Edikts  de  iureiurando,  bei  Gai.  6 solche 
der  interrogatio  in  iure  bei  Noxalklagen,  der  pratorischen  Schadensklagen, 
der  hereditatis  petitio,  bei  Gai.  7 erst  die  rei  uindicatio,  Publiciana,  Servitut- 
klagen usw.  Endlich  scheinen  auch  einzelne  Schriften,  die  sonst  dem 

1 Vgl.  unten  S.  42  n.  2.  heit  der  Anordnung  des  Urban-  und  des 

2 Die  geringfügige,  unten  bei  tit.  XX  in  Provinzialedikts  sucht.  Vgl.  dagegen  sehla- 

bezug  auf  § 115  nachgewiesene,  kann  hier  gend  Wlassak,  Grünhuts  Zschr.  12,  263^ 
aufier  Betracht  bleiben.  Auch  die  Ausführungen  K arlo  was,  RG  II, 

3 Bemerkt,  aber  nicht  befriedigend  er-  1 173  f.  (über  den Platz  der  die  interrogationes 
klárt  ist  sie  von  Huschke,  das  Recht  der  in  iure  betreffenden Edikte)  schweben  vollig 
Public.  Klage  4,  n.  1.  Vgl.  auch  Wlassak,  in  der  Luft. 

Edikt  u.  Klageform  30  n.  18,  86  n.  1.  Nicht  4 Auch  in  Pomponius'  Ediktkommentar 
befriedigen  kann  die  Hypothese  Karlo  was  steht  die  Vindikation  (lib.  36-39)  vor  der 
(Lit.  Zentralblatt  1884  Nr.  15,  RG  I,  637,  Publiciana  (lib.  40). 
n.  4),  der  die  Erklarung  in  einer  Verschieden- 
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Julianischen  System  folgen,  gerade  hier  von  diesem  System  abzu- 
weichen  und  eme,  wenn  nicht  durchgángige,  so  doch  teilweise  Überein- 
stimmung  mit  der  Paulinischen  Ordnung  zu  zeigen.1  Die  ganze  Erscheinung 
fordert  ohne  Zweifel  gar  sehr  zum  Nachdenken  heraus.  Alie  früheren  Be- 
arbeiter  des  Edikts  geben  oline  irgendwelche  Begründung  dem  Julian- 
Ulpianischen  System  den  V orzug.  Káme  es  nun  für  die  Entscheidung  der 
Frage  lediglich  blofí  darauf  an,  welches  System  uns  ais  das  verháltnismáBig 
bessere  erseheint,  so  móchte  man  sich  dabei  bernhigen:  die  Julianisch-Ulpia- 
nische  Ordnung  entspricht  systematisohen  Anforderungen  gewifi  weit  eher 
ais  die  Gaianisch-Paulinische.  Die  Sache  liegt  aber  gerade  umgekehrt:  das 
befriedigendere  System  hat  in  Fragen  wie  die  vorliegende  die  Wahrschein- 
lichkeit  gegen  sich.2  Eine  Ordnung,  wie  sie  uns  Julián  und,  ihm  vermut- 
lich  folgend,  Ulpian  zeigen,  die  konnen  sich  die  Juristen  sehr  wohl  selber 
zurechtgemacht  haben,  um  den  Schwierigkeiten  zu  entgehen,  die  das  un- 
systematisch  abgefafíte  Edikt  der  Darstellung  in  den  Weg  legte.  Eine 
Ordnung  dagegen,  wie  die  Paulinische,  wo  die  Publiciana  der  rei  uindicatio, 
die  actio  de  effusis  der  actio  legis  Aquiliae  vorausgeht,  ist  mmmermehr  im 
Kopf  dieses  Juristen  entstanden:  sie  ist  uns  nur  unter  der  Voraussetzung 
verstándlich,  dafí  sie  durch  die  Vorlage  gegeben  war.  Man  mag  über  das 
Systembedürfnis  der  Romer  denken  wie  man  will,  niemals  konnte  ein 
überlegender  Mensch,  wenn  das  Julian-Ulpianische  System  das  des  Edikts 
war,  darauf  verfallen,  die  vernunftgemáfíe  und  für  ihn  bequcmste  Rcihen- 
folge  der  Materien  in  solcher  Weise  geradezu  umzukehren.  Ich  halte  es 
daher  für  vollig  zweifellos,  dafí  die  Paulinische  Ordnung  hier  die  des  Albums 
ist,  und  habe  sie  meinem  System  zugrunde  gelegt.  Sieht  man  náher  zu, 
so  bemerkt  man  sehr  bald,  dafí  auch  diese  Ordnung  keineswegs  willkürlich 
ist.  Die  Edikte  über  interrogatio  in  iure,  Eid  usw.,  die  bei  Paulus  zuerst 
stehen,  bilden  m.  E.  den  Inhalt  des  Titels  de  iudiciis  (tit.  XIV  der  Über- 
sicht),  den  Julián  und  Ulpian,  weil  er  ihnen  systematiseh  unbequem  war, 


1 Vgl.  Marcell.  nr.  27,  Tryph.  nr.  18,  sehr 

viel  weniger  schlüssig  Cels.  nr.  25.  26,  noch 
weniger  Papin.  nr.  117.  Allzugrofies  Gewicht 
móchte  ich  auf  diese  wenigen  Stellen  nicht 
legen.  Man  bedenke,  dafi  die  Werke,  denen 
sie  entstammen,  keine  Kommentare  sind, 
sondem  sich  nur  in  der  Reihenfolge  ihrer  Er- 
órterungen  an  das  Ediktsystem  anschliefien, 
und  dafi  es  sich  hier  um  vereinzelte,  aus 
dem  Zusanunenhang  gerissene  ÁuBerungen 
handelt.  Wir  konnen  hier  nirgends  mit  Be- 
stimmtheit  sagen,  dafi  wir  die  eigentliche 
sedes  materiae  vor  uns  haben,  und  nicht 
vielleicht  bloS  gelegentlich  der  Inhalt  eines 
systematiseh  anderswohin  gehórigen  Edikts 
angezogen  ist,  Zu  weit  geht  daher  m.  E. 
■Girard,  NRH  1904,  140.  Auch  Paul,  (ad 
Plaut.)  nr.  1080  kann  nicht  mit  Sicherheit  zur 


Bestatigung  des  Paulinischen  Systems  heran- 
gezogen  werden;  die  Stelle  konnte  z.B.  sehr 
wohl  zu  einer  Erórtcrung  über  die  actio 
confessoria  ex  1.  Aquilia  gehoren. 

2 Schwer  verstándlich  sind  mir  die  Aus- 
führungen  bei  G las  son,  étude  sur  Gaius 
(1885)  282  ff.  Er  laht  mich  dem  Paulinischen 
System  den  Vorzug  geben,  weil  dieses  das 
logischere  sei,  d.  h.  er  laSt  mich  das  Gegen- 
teil  von  dem  behaupten,  was  ich  wirklich 
sage.  Dann  widerlegt  er  diese  meine  an- 
gebliche  Ansicht  genau  mit  dem  Argu- 
ment,  das  ich  im  Tcxt  wider  das  Julianisch- 
Ulpianische  System  vervvende:  selon  nous 
c’est  précisément  parce  que  ce  plan  est  le 
plus  méthodique  qu’il  faut  le  dcclarer 
étranger  á l’édit! 
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an  anderer  Stelle  behandelt  haben.  Die  weiteren  bei  Paulus  der  hereditatis 
petitío  voraufgehenden  Materien  (von  § 59  der  Übersicht  an)  gehóren  sámt- 
lich  dem  prátorischen  Rechte  an  und  sind  alie  durch  Edikte  geordnet, 
die  uns  ganz  oder  teilweise  erhalten  sind.  Von  der  hereditatis  petitio  ab 
dagegen  beginnen  zivile  Rechtsmittel.  Allerdings  finden  sich  unter  diese 
letzteren  auch  wieder  einige  nicht-zivile  Aktionen  gemischt,  — die  actiones 
possessoriae,  die  h.  p.  fideicommissaria,  die  actio  uectigalis,  die  actio  damni 
iniuriae  aduersus  nautas,  die  actio  communi  diuidundo  utilis:  allein  durch- 
weg  tragen  diese  den  Charakter  von  útiles  actiones,  für  die  daher  wahr- 
scheinlich  kein  besonderes  Edikt  proponiert  war  — ein  solch.es  ist  hier 
nirgends  nachzuweisen  — , sondern  nur  die  Formel  hinter  der  vorbildlichen 
actio  ciuilis,  etwa  unter  vorausgeschickter  Rubrik.  Meine  Meinung  ist 
daher  die,  dafi  in  dem  grofien  Edikttitel  (XV),  mit  dem  wir  es  hier  zu  tun 
haben,  die  Edikte  nebst  zugehórigen  Formeln  voranstanden,  die  Formeln 
(zivile  und  nicht-zivile),  denen  keine  Edikte  entsprachen,1  aber  folgten: 
Paulus  hielt  sich  streng  an  die  gegebene  Ordnung;  ebenso  Gaius,  nur  daíj 
dieser  es,  begreiflich  genug,  nicht  über  sich  brachte,  die  Publiciana  vor 
der  rei  uindicatio  zu  erOrtern  und  daher  jene  hinter  die  letztere  schob ; 
Julián  aber  und,  im  AnschluB  an  ihn,  Ulpian  geben  die  Ediktordnung  ganz 
auf,  schieben  die  Zivilklagen  vor  und  die  prátorischen  zwischen  diese  an 
dem  ihnen  angemessen  scheinenden  Orte  ein.  Diese  Erklarung  hat  gewifi 
Wahrscheinlichkeit  für  sich.2 

Man  hat  gegen  unsere  Vermutung  eingewendet,  dafí  es  doch  seltsam 
wáre,  wenn  Julián,  der  Ediktredaktor,  sich  in  seinen  Digesten  von  dem 
System  entfernt  hátte,  dem  er  selbst  bei  der  Rekonstruktion  des  Edikts 
folgte.  Es  kann  dies  nicht  zugegeben  werden.  Auch  wenn  wir  von  der 
gar  nicht  zweifellosen  Frage  des  Altersverhaltnisses  zwischen  den  ersten 
Büchern  von  Julians  Digesten  und  dem  Edikte  absehen,  so  gab  es  Rück- 
sichten,  die  für  Julián  ais  Ediktredaktor  bestimmend  sein  konnten,  für 
Julián  ais  Schriftsteller  aber  nicht,  und  umgekehrt.  Wie  viele  Bearbeiter 
unseres  bürgerlichen  Gesetzbuchs  weichen  heute  an  einzelnen  Stellen  von 
dessen  Systeme  ab,  die  sich  doch  hüten  würden,  wenn  ihnen  eine  Neuredak- 
tion  des  Gesetzbuchs  übertragen  würde,  an  diesem  System  zu  rütteln! 


1 Zu  diesen  gehort  auch  die  Formel  wider 
den  mensor  (§89),  die  daher  nicht  nur  bei 
Ulpian,  sondern  auch  bei  Paulus  erst  hinter 
den  Teilungsklagen  und  der  Lehre  von  der 
Bürgschaft  steht,  und  darum  den  Vereini- 
gungspunkt  fúr  die  bis  dahin  voneinander 
abweichenden  Systeme  bildet. 

2 Man  konnte  auch  auf  den  Gedanken 
kommen,  dafí  die  nackten  Edikte  im  Album 
vorausstanden  und  dann  samtliche  Formeln 


in  der  Julian-UIpianischen  Ordnung  folgten, 
so  daB  dann  auch  diese  letztere  eine  edik- 
tale  Grundlage  hátte.  Eine  solche  Trennung 
der  prátorischen  F ormeln  von  den  zugehbri- 
gen  Edikten  ist  aber  schon  an  sich  unwahr- 
scheinlich,  doppelt  unwahrscheinlich  eine 
Vermengung  der  auf  Grund  der  Edikte  hin- 
zutretenden  Formeln  unter  die  zivilen.  Die 
oben  gegebene  Erklarung  scheint  mir  daher 
bei  weitem  vorzuziehen. 
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Zweites  Kapitel 

Das  Edikt  ais  Ganzes 


Ist  das  Edikt  ein  systematisches  Ganzes,  in  dem  Sinn,  wie  wir  die 
modemen  Privatrechtsgesetzbücher  oder  Zivilprozefiordnungen  ein  Ganzes 
nennen  kdnnen?  enthált  das  Edikt  die  vollstándige  Kodifikation  eines  be- 
stimmten  Rechtsteils?  Rudorff  hat  es  seiner  Zeit1  ein  „Reichszivil- 
recht“,  spáterhin2 3  eine  „ ReichszivilprozeBordnung  “ genannt.3  Es 
ist  leicht  einzusehen,  daB  beide  Bezeichnungen  nicht  zutreffen.  Ein  selt- 
sames  Reichszivilrecht,  in  dem  die  sámtlichen  zivilen  Rechtsinstitute  nur 
durch  kurze  Klagformeln  figurierten,  d.  h.  vorausgesetzt  wáren!  Und  nicht 
minder  eine  seltsame  ReichszivilprozeBordnung!  Es  ist  ja  gewifi  wahr,  dafi 
das  Edikt  mehr  ais  eine  Vorschrift  enthált,  die  wir  in  unsere  ProzeBord- 
nungen  zu  setzen  pflegen;  ja  wenn  man  die  Aktionen  rein  von  ihrer 
prozefirechtlichen  Seite  ais  Rechte  auf  Gericht  faBt  und  die  mittelbare 
privatrechtliche  Bedeutung  der  AktionenverheiBung  auBer  Betracht  laBt, 
so  kann  man  sagen,  das  Edikt  enthalte  nur  oder  doch  fast4  nur  Prozefl- 
recht.  Aber  wie  weit  würde  diese  prozeBrechtliche  Kodifikation  von  dem 
entfernt  sein,  was  wir  ZivilprozeBordnung  nennen!  Man  sehe  sich  bei- 
spielsweise  die  Titel  unserer  deutschen  ReichszivilprozeBordnung  an  und 
frage  sich,  wieviel  von  den  hier  geregelten  Materien  im  Edikt  ebenfalls 
seine  Regelung  gefunden  hat.  Das  Wie  des  Yerfahrens  vor  dem  iudex 
fehlt  ganz  und  gar,  es  ist  auBerhalb  des  Edikts  durch  Gesetz  und  Gewohn- 
heit  geregelt.  Aber  auch  das  Verfahren  in  iure  ist  im  Edikt  nur  gelegent- 
lich  in  Nebenpunkten  geordnet,  z.  B.  hinsichtlich  der  Aktionenedition,  des 
ius  postulandi  u.  dgl.  In  der  Hauptsache  liegt  auch  dessen  Ordnung  in 
„teils  vor  teils  líber  der  prátorischen  Jurisdiktion  stehenden  Satzungen".5 
Eine  andere  Hypothese  hat  Brinz6  aufgestellt.  Nach  ihm  solí  das  Edikt 
das  Aktionenrecht  enthalten  haben,  „in  dem  weitern  Sinne,  daB  nicht 
allein  actiones,  sondern  alie  gangbaren  Gattungen  der  Rechtshilfe,  mithin 
alie  die  Falle  und  Bedingungen  proponiert  wurden,  in  und  unter  welchen 
es  zur  Niedersetzung  oder  Abhaltung  ordentlicher  oder  auBerordentlicher 
Gerichte  (iudicia,  cognitiones)  kommen,  also  ordentliche  und  auBerordent- 
liche  actiones  gewáhrt,  Exekution  gegen  die  Person  oder  in  das  Vermogen 
eingeráumt,  zur  Besitzergreifung  von  Erbschaften  ermáchtigt,  mit  der 
Auktoritát  von  Interdikten  eingeschritten,  zu  Kautionen  durch  Stipulatio- 


1 RG  I,  270 f. 

2 ZRG  3,  22.  88. 

3 Auch  Mommsen,  Jahrb.  d.  gem.  Rts.  2, 

320,  bedient  sich  fiir  das  Edikt  des  Aus- 

drucks  „Reichsprozefiordnung",  wáhrend 

er  es  im  R5m.  Staatsrecht  (3.  Aufl.)  11,  221 


eine  Kodifikation  des  Privatiecbts  nennt 

4 Man  denke  z.  B.  an  das  Edikt  de  ad- 
ministratione  tutorum,  das  freiwillige  Ge- 
richtsbarkeit  betrifft. 

5 Vgl.  Brinz,  krit.  Vjsch.  11,  482 ff. 

6 a.  a.  O.  484  ff.,  495  ff 
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nen,  Missionen  gezwungen,  oder  sonstwie  ein  Gerichtszwang  (compellere, 
cogere,  repeliere)  stattfinden,  aber  auch  die  Verteidigung  durch  Práskrip- 
tíonen  und  Exzeptionen  vermehrt  werden  wolle“.  Fragt  man  sich  zunáchst, 
ob  alies,  was  im  Edikt  stelit,  unter  diesen  Begriff  des  Aktionenrechts  falle, 
so  kann  die  bejahende  Antwort  allerdings  nicht  zweifelhaft  sein,  und  es 
hátte  kaum  des  von  Brinz  dafür  angetretenen  Beweises  bedurft.  Zweifel- 
hafter  ist  schon,  ob  man  all  das,  was  Brinz  unter  „Aktionenrecht“  begreift, 
im  Sinn  der  Rómcr  mit  diesem  Ñamen  bezeichnen  darf,  wie  denn  Gaius 
bekanntlich  die  Lehre  von  der  bonorum  possessio  und  bonorum  uenditio 
unter  dem  ius  quod  ad  res  pertinet  abhandelt  Indes  solí  hierauf  kein  Ge- 
wicht  gelegt  werden:  der  Ausdruck  „ius  quod  ad  actiones  pertinet “ ist 
ja  Schliefilích  weit  genug,  auch  die  auf  jene  Rechtsinstitute  bezüglichen 
Edikte  zu  umfassen,  und  überhaupt  ist  es  ja,  wenn  nur  der  Begriff  ein 
Gebiet  wirklich  zusammengehOriger  Erscheinungen  des  Rechtslebens  zu- 
sammenfafít  und  sich  mit  dem  lnhalte  des  Edikts  deckt,  gleich- 
gültig,  mit  welchem  Wort  man  jenen  bezeichnet.  Woran  mir  aber  Brinz’ 
Auffassung  scheitern  zu  müssen  scheint,  das  ist  gerade  die  Weite  seines 
BegrifFs:  er  ist  so  weit,  daB  er  uns  keine  Abgrenzung  des  Ediktinhalts 
gegenüber  dem,  was  nicht  im  Edikt  steht,  mehr  gewáhrt.  Alie  die  Be- 
dingungen  sollen  im  Edikt  proponicrt  gewcsen  sein,  unter  denen  es  zur 
Niedersetzung  oder  Abhaltung  ordentlicher  oder  aufierordentlicher  Ge- 
richte  kam.  Wo  steht  im  Edikt  die  Lehre  von  Gerichtsbarkeit,  Gerichts- 
stand,  wo  die  Mehrzahl  der  Grundsatze  des  Verfahrens  in  iure  (denn  das 
Verfahren  in  iure  ist  doch  der  Weg  zur  Gewáhrung  der  actio,  Bedingung 
dieser  Gewáhrung),  wo  also  z.  B.  der  Anteil  des  Prátors  an  der  Verhandlung, 
die  Form  der  Ernennung  eines  cognitor  u,  dgl.  m.?  wo  sind  andererseits 
im  Edikt  die  zu  Hadrians  Zeit  noch  praktischen  Legisaktionsformeln  pro- 
poniert?  wo  die  Kognition  über  Fideikommisse  und  viele  andero  Gegen- 
stánde  der  extraordinaria  cognitio?  Man  wende  nicht  ein,  daB  ich  mit 
Worten  spiele,  daB  Brinz  seinen  Begriff  ohne  Zweifel  in  einem  engern 
Sinn  verstanden  habe.  Ich  kann  das  nicht  zugeben.  Wenn  Brinz  bei- 
spielsweise1  die  Aufnahme  des  Edikts  de  magistris  faciendis  damit  recht- 
fertigt,  daB  die  Aufstellung  des  Magister  die  Bedingung  gewesen  sei,  unter 
welcher  den  Gláubigern  possessio,  uenditio,  Anstellung  und  Ablehnung  der 
kridaríschen  Schuldforderungen  verheiBen  ist,  so  scheint  mir  unbestreitbar, 
daB  von  diesem  Standpunkt  aus,  wenn  das  Edikt  wirklich  das2  Aktionen- 
recht  im  Brinzschen  Sinne  enthielte,  die  sámtlichen  prozessualen  Voraus- 
setzungen  der  Gewáhrung  wie  Denegation  der  Aktionen  (an  die  Parteien 
selbst  oder  ihre  Stellvertreter)  in  das  Edikt  hátten  aufgenommen  werden 
müssen;  und  wenn  gleichwohl  das  Edikt  unter  diesen  ProzeBvoraus- 
setzungen  wenig  mehr  ais  die  Rechtsbehauptung  und  die  Satisdationen 
ordnet,  so  ist  klar,  daB  das  Edikt  nicht  das  Aktionenrecht  im  Brinzschen 


1 a.  a.  O.  497. 


2 Brinz,  a.  a.  O.  484. 
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Sinne,  sondern  nur  einen  Teil  davon  enthált,  und  die  Frage  bleibt  offen, 
nach  welchem  Gesichtspunkt  die  Aufnahme  oder  Nichtaufnahme  von  Mate- 
ríen  in  das  Edikt  sich  entschied. 

Meines  Erachtens  ist  dafür,  dafi  man  das  Edikt  unter  eine  begriffliche 
Einheit  zwange,  dafi  man  es,  um  mit  Brinz1  zu  reden,  mit  einem  Ñamen 
benenne,  keinerlei  innere  Notwendigkeit  vorhanden:  vielmehr  spricht  die 
historische  Entwicklung  sehr  entschieden  gegen  eine  solche  a priori 
gestellte  Forderung.  Was  sich  wirklich  Allgemeines  über  den  Ediktinhalt 
sagen  láfit,  das  hat  schon  Giphanius2 3  ganz  richtig  bemerkt:  der  Prátor 
ediziert  über  sein  officiumd  Schon  díimit  ist  aber  eine  wesentliche 
Einschránkung  des  Ediktinhalts  gegeben:  das  Edikt  enthált  nicht  das  Zivil- 
recht,  die  Zivilprozefiordnung,  das  Aktionenrecht,  sondern  hóchstens  so- 
viel  von  diesen  Rechtszweigen  ais  im  officium  praetorís  liegt,  und  zwar  im 
officium  praetorís  urbani  und  perigrini:4  denn  nur  vom  officium  dieser 
handelt  das  edictum  praetorís.  Daher  enthált  das  Edikt  beispielsweise  nichts 
über  die  Jurisdiktion  der  Konsuln  und  des  praetor  fideicommissarius,  was 
freilich  Rudorff  in  seiner  Rekonstruktion  verkannt  hat.  Das  Edikt  enthált 
aber  auch  nicht  das  ganze  officium  praetorís:  der  Prátor  ediziert  über  sein 
officium  nur  insoweit  ihm  dies  zweckmáfiig  erscheint.  Soweit  nun  das 
officium  praetorís  durch  Gesetz  oder  Gewohnheit  geordnet  ist,  sind  Edikte 
im  ganzen  überflüssig.  Daher  fehlt  im  Album  beispielsweise  das  officium 
praetorís  in  den  Legisaktionen,  fehlt  ferner,  soweit  ersichtlich,  alies,  was  die 
lex  Iulia  iudiciorum  priuatorum  über  das  officium  praetorís  enthielt.5  Aller- 
dings  verweist  das  Edikt  immerhin  an  einigen  Orten  auf  gesetzliche  Be- 
stimmungen,  indem  der  Prátor  seine  Jurisdiktion  diesen  entsprechend  aus- 
üben  zu  wollen  erklárt:  aber  hierbei  stehen  immer  solche  Materien  in  Frage, 
deren  Ordnung  im  wesentliehen  auf  dem  Edikt  beruht,  wo  also  Gesetz  oder 
Senatuskonsult  nur  ergánzend  oder  beschránkend  eingriff  und  daher  auch 
nur  der  Vollstándigkeit  halber  mit  angeführt  wird.6 

Aus  alledem  ergibt  sich,  dafi  der  Inhalt  des  Edikts  sich  grofienteils 
durch  historische  Zufálligkeiten  bestimmt  hat,  und  dafi  es  vergebens  ist, 
einen  RechtsbegrifF  zu  suchen,  der  sich  mit  jenem  Inhalt  deckt.  Wáre  die 
Reform  des  altzivilen  Exekutions-  und  Konkursverfahrens,  statt  vom  Prátor, 
vom  Gesetzgeber  in  die  Hand  genommen  worden,  so  würden  wir  an  Stelle 
der  tit.  XXXVI-XLI  des  Edikts  wahrscheinlich  nur  ein  paar  magere 
Aktionenformulare  finden.  Wáre  umgekehrt  dem  Prátor  die  tutoris  datio 
nicht  durch  Gesetz  verliehen,  so  würden  wir  vielleicht  ein  der  eigencn 
Initiative  des  Prátors  entsprungenes  Edikt  darüber  haben,  dem  er  durch 


1 a.  a.  O.  486. 

2 Am  Schlufí  der  oecon.  ed.  perpet.  (p.  131 
der  von  mir  benutzten  Ausgabe  der  oeco- 
nomia  iuris,  Francof.  1606). 

3 Vgl.  auch  Bruns,  fontes  ed.  VII,  212 

praef. 


4  Vom  Provinzialedikt  und  dem  ange- 
hángten  Adilenedikt  sebe  ich  der  Kürze 
halber  hier  ab, 

s (5.  1)  2.  Dazu  unten  bei  tit.  II  (vor  § 7). 
6 (2.  14)  7 § 7,  (3.  1)  1 § 8,  (4'  6)  1 3' 
(38.  14)  1. 
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Gewáhrung  von  actiones  útiles  Wirksamkeit  zu  verleihen  vermocht  hátte. 
Hátte  hinwieder  die  lex  Atilia  auch  von  der  administratio  tutelae  gehandelt, 
so  würde  vermutlich  das  Edikt  darüber  schweigen.  Gewifi : den  Haupt- 
stock  des  Edikts  bildet  die  Bestimmung  der  Aktions-  und  Defensionsrechte: 
hier  war  dem  Prátor  durch  Gesetz  und  Gewohnheit  freie  Hand  gelassen. 
Aber  daneben  finden  wir  Edikte  über  das  Verfahren,  wie  das  Edikt  de 
magistris  faciendis,  de  bonis  proscribendis  und  mancherlei  andere  aus  dem 
vom  Konkursrecht  handelnden  Ediktabschnitt,  wie  ferner  das  Edikt  über 
die  Edition  der  Formel  und  der  Urkunden  (§  9)  und  das  Edikt  „soluere  aut 
iurare  cogam“  unter  dem  Titel  de  rebus  creditis  (§  95);  finden  wir  Edikte, 
in  denen  ein  prozessuales  Recht,  das  nicht  Aktionsrecht  ist,  geregelt  wird: 
die  Edikte  über  das  ius  postulandi  und  bei  den  iudicia  recuperatoria  die 
ediktale  Verfügung  über  das  Recht  der  Zeugenvorladung1;  finden  wir 
ein  Edikt  über  einen  Gegenstand  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit:  das  de 
administratione  tutorum  (§  121).  Reines  dieser  Edikte  darf  ais  eine  Ano- 
malie  im  Zusammenhange  des  Edikts  angesehen  werden : es  treten  in  ihnen 
einfach  die  verschiedenen  Seiten  des  ofíicium  des  Prátors  hervor,  des  Prá- 
tors,  der  eben  nicht  blofi  Aktions-  und  Defensionsrechte  zu  determinieren, 
sondem  auch  die  Verhandlungen  in  iure  zu  leiten,  die  Würde  des  Gerichts 
zu  wahren,  die  Obervormundschaft  zu  führen  hatte  usw.,  und  der  nur  des- 
halb  in  letzteren  Richtungen  von  dem  ius  edicendi  einen  eíngeschránkteren 
Gebrauch  machte,  weil  die  mafigebenden  Grundsátze  hier  grofitenteils 
gesetzlich  oder  gewohnheitsrechtlich  feststanden. 


Drittes  Kapitel 

Die  Hauptabschnitte  des  Edikts 

Bei  dem  Versuch,  das  System  des  Edikts  zu  ergründen,  darf  man 
niemals  vergessen,  dafi  die  Rómer  und  zumal  der  Ediktredaktor  auf  ein 
durchgeführtes  System  bei  weitem  nicht  den  Wert  legten  wie  wir  Modernen. 
Es  ist  kein  Zufall,  dafi  Julián  das  Edikt  offiziell  nicht  in  partes,  sondern  nur 
in  zahlreiche  Titel  eingeteilt  hat.2  Der  Ediktredaktor  hatte  durchaus  nicht 
die  Absicht,  das  Edikt  in  grófiere  streng  gegliederte  systematische  Einheiten 
zu  scheiden.  Aus  historischen  und  Zweckmáfiigkeitsgründen  werden  die 
leitenden  Prinzipien  der  Einteilung  gar  oft  durchbrochen  und  Materien,  die 
sich  jenen  Prinzipien  nicht  gerne  fügen,  am  náchstbesten  Orte  angeschlossen. 
Man  verfahrt  daher  gar  nicht  im  Sinne  Julians,  wenn  man  wie  Rudorff  die 
Hauptabschnitte  des  Edikts  wieder  in  classes,  diese  in  genera,  die  genera 
in  species,  letztere  weiter  in  I.  II,  A.  B,  1 .2,  a.  b,  a.  /?  usw.  einteilt.  Man 

2 Vgl.  Rudorff,  ZRG  3,  32f- 


1 Vgl.  Prob.  5,  8. 

Leu  el  t Das  Edictum  Perpetuum*  3.  Aufl. 
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gibt  dadurch  dem  Ediktsystem  einen  Anschein  der  Symmetrie,  die  es  nur 
vereinzeít  hat,  im  ganzen  aber  nicht  haben  will,  ja  nicht  haben  kann:  in 
Jahrhunderten  allmáhlich  historisch  zu  seinem  jetzigen  Bestande  angewachsen, 
mufite  ihm  eine  derart  durchgeführte  Systematik  notwendig  fremd  sein, 
und  der  Ediktredaktor  konnte  sie  ihm  nicht  geben,  wenn  er  nicht  die  ganze 
Masse  des  Stoffs  von  Grund  aus  durcheinanderrüttelte,  zahllose  Edikte  aus 
althergebrachten  und  eingebürgerten  Zusammenhángen  rifi,  woíür  keinerlei 
zwingende  Veranlassung  vorlag,  Überhaupt  stelle  ich  mir  gerade  die 
systematisierende  Tatigkeit  Julians  nicht  übertrieben  grofí  vor1;  was  würde 
man  von  einem  modernen  Gesetzgeber  sagen,*  der  blofi  um  seinen  Syste- 
matisierungstrieb  zu  befriedigen,  die  altgewohnte  Ordnung  eines  seit  lange 
in  Geltung  befindlichen,  vielfach  kommentierten  Gesetzbuchs  auf  den  Kopf 
steilen  wollte?  Ich  denke  mir:  Julián  revidierte  genau  die  Fassung  der 
einzelnen  Edikte,  machte  Zusátze  und  Streichungen,  besserte  auch  hier  und 
da  am  System : aber  im  wesentlichen  wird  er  die  Ordnung  des  Edikts  so 
gelassen  haben,  wie  er  sie  fand,  wie  sie  durch  die  Tatigkeit  von  hundert 
Pratoren  sich  gebildet  hatte,  von  denen  der  eine  seine  neuen  Edikte  mehr 
nach  innern,  der  andere  sie  mehr  nach  áufiern  Rücksichten  in  das  edictum 
tralaticium  eingeschoben  hatte.  Was  sich  über  die  Anordnung  der  Materien 
in  vorjulianischen  Ediktkommentaren  ermitteln  laBt  — es  ist  freilich  wenig 
genug  — , spricht  dafür,  daí3  dort  die  Anordnung  schon  wesentlich  die 
gleiche  war  wie  im  Julianischen  Edikt,2  und  nach  der  gleichen  Richtung 
weist  der  Umstand,  dafi  das  von  Julián  in  seinen  Digesten  befolgte  System 
auch  schon  den  wohl  früher  geschriebenen  Digesten  des  Celsus  zugrunde 
liegt,  die  walirscheinlich  auch  alter  sind  ais  die  Neuredaktion  des  Edikts 
selbst,3  Darum  lasse  man  sich’s  genügen,  die  für  die  Anordnung  im  ganzen 
mafigebend  gewesenen  Gesichtspunkte  aufzudecken,  und  verzichte  darauf, 
ein  harmonisch  durchgeführtes  System  da  zu  suchen,  wo  es  der  ganzen 
historischen  Entwicklung  nach  unmoglich  gefunden  werden  kann. 

Die  Frage  nach  der  Anordnung  des  Edikts  — in  der  Begrenzung,  wie 
ich  sie  nach  obigem  für  berechtigt  halte  — ist  durch  Rudorffs  Versuche 
in  dieser  Richtungd  sowenig  ihm  durchweg  beigetreten  werden  kann, 


1 Vgl.  auch  Mommsen,  Jahrb.  d.  geni. 
Rts.  2,  323,  Pernice,  Labeo  I,  60. 

2 In  gíeichem  Sinn  Girard,  undocument 
sur  l'édit  antérieur  k Julien  (1907),  wícder 
abgedruckt  in  den  mélanges  1, 177  fF.,  dessen 
Folgerungen  aus  der  Reihenfolge  der  notae 
bei  Probus  freilich  manchem  gewagt  er- 
scheinen  werden. 

3 Vgl.  hierzti  Ferrini  in  der  oben  S.  7 
n.  2 angef.  Abhandlung  (intorno  all’  ordina- 
mento  dell’  editto  pretorio  prima  di  Salvio 
Giuliano).  Moglich,  dafi  das  System  des 
Julianischen  Edikts  schon  auf  Ofilius  zurück- 
geht,  von  dem  Pomponius  in  (1.2)  2 § 44 


meldet,  daS  er  edictum  praeloris  prímus 
diligenter  composuit.  A.  M.  Krüger,  Ge- 
schichte  der  Quellen1  90  und,  ihm  folgend, 
Zocco-Rosa,  Riv.  Ital.  per  le  scienze 
giur.  33,  399.  Darauf,  da!3  Justinian  Julián 
ais  praetorii  edicti  ordinator  bezeichnet  — 
C.  (4.  5}  10  § 1 — , ist  m.  E.  kein  Gewicht  zu 
legen.  Was  wuí.Ue  Justinian  noch  von  der 
Anordnung  des  vorjulianischen Edikts?  Auch 
brauc.ht  das  Wort  „ordinare“  durchaus 
nicht  gerade  von  der  Systematisierung  ver- 
standen  zu  werden. 

4  ZRG  3,  53  ff.,  EP  267  ff. 
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sehr  wesentlich  gefórdert  worden,  und  eine  neue  Untersuchung  wird  hier 
■ ihren  Ausgangspunkt  zu  nehmen  haben.  Vor  allem  hat  Rudorff  das 
nicht  gering  anzuschlagende  Verdienst,  die  áltern  Ansichten  gründlich 
widerlegt  zu  háben.  Niemand  wird  wohl  heute  noch  die  früher  herrschende 
Meinung  billigen,  wonach  dem  Edikt  das  Zwblftafelsystem  zugrunde  lie- 
gen  solí,1  noch  auch  Heffters2  Hypothese,  dafi  in  der  Ordnung  des  Edikts 
im  Aktionenabschnitt  die  fünf  alten  Formen  der  Legisaktionen  zu  erkennen 
seien.  Mit  letzterer  Hypothese  ist  aber  auch  die  Ansicht  Leists3  beseitigt, 
der  in  dem  Aktionenabschnitt  des  Edikts  ebenfalls  im  allgemeinen  das 
Legisaktionensystem  wiederfindet,  davon  aber  die  vier  Lehren  Ehe,  Tutel, 
Testament,  Legat  ausnimmt,  die  erst  durch  Julián  nach  Mafigabe  des 
Sabinussystems  zusammengestellt  und  in  das  Legisaktionensystem  ein- 
geschoben  worden  seien.  Widerlegt  ist  durch  Rudorff  ferner  auch  die 
Ansicht  von  Mommsen,4  wonach  das  Edikt  zerfallt  in  einen  áltern  das 
Zivilrecht  ausführenden  und  sich  systematisch  an  die  drei  Legisaktionen 
sacramento,  per  iudicis  postulationem  und  per  condictionem  anschliefíenden 
Teil  und  einen  jüngern  das  Zivilrecht  erganzenden  Teil,  dessen  durch- 
gehender  Charakter  die  arbitrare  Verfügung  des  Prátors  sei  und  wohin 
die  Missionen,  Interdikte,  Exzeptionen,  prátorischen  Stipulationen,  ebenso 
wie  auch  die  vom  Prátor  kraft  seiner  Machtvollkommenheit  gewahrten  for- 
rnulae  und  sonstigen  Rechtshilfen  zu  rechnen  seien.  Rudorff  weist  mit 
Recht  darauf  hin,  daft  der  Gegensatz,  von  dem  Mommsens  Auffassung  aus- 
geht,  nicht  das  oberste  Einteilungsprinzip  des  Edikts  sein  kónne,  da  er  uns 
im  Edikt  überall,  im  ersten  Teil  so  gut  wie  im  zweiten,  entgegentritt,  und 
er  hat  auch  die  Mángel  der  Mommsenschen  Aufstellung  im  einzelnen  m.  E. 
überzeugend  dargetan. 

Eine  um  so  ernstere  und  eingehendere  Betrachtung  verlangt  nunmehr 
das  System,  das  Rudorff  an  Stelle  der  von  ihm  beseitigten  gesetzt  hat. 

Rudorff  scheidet  zunáchst,  ais  auJBerhalb  des  systematischen  Edikt- 
plans  liegend,  die  drei  letzten  Abschnitte  des  Edikts  (tit.  XLIII-XLV),  die 
die  Interdikte,  Exzeptionen  und  Stipulationen  enthalten,  ganzlich  aus. 
Hierin  mub  ihm  m.  E.  unbedingt  beigetreten  werden.5  Wir  haben  es  in 
jenen  drei  Abschnitten  lediglich  mit  Zusammenstellungen  von  Formularen 
zu  tun,  die  dem  Edikt  ais  Anhánge  beigefügt  sind.  Am  deutlichsten  láBt 
sich  dieser  Charakter  für  den  Stipulationenabschnitt  nachweisen:  die  hier 
aufgeführten  Stipulationen  sind  zum  grofiten  Teil  durch  Edikte  angeordnet, 
die  wir  an  ganz  andern  Stellen  des  Systems  finden,  im  Titel  de  uadimoniis, 
de  cognitoribus  et  procuratoribus,  de  satisdando,  de  tutelis,  de  legatis,  de 


1 So  noch  van  Reenen,  in  den  fontes 
tres  iur.  ciuil.  (1840)  41  ff.  Vgl.  dagegen 
Rudorff,  ZRG  a.  a.  O. 

2 Rhein.  Mus.  f.  Jurispr.  1 (1827),  51-63. 
Gegen  ihn  Rudorff,  a.  a.  O.  54ff. 

3 Rechtssysteme  (1850)  3 3 fF.,  5 9 ff.  Gegen 

ihn  Mommsen,  Jahrb.  d.  gem.  Rts.  2,  323, 


Rudorff,  a.  a.  O.  56 ff.  Noch  auf  dem 
Standpunkt  von  Leist  stand  Rudorff, 
RG  1,  270 f. 

4 Jahrb.  d.  gem.  Rts.  2,  323b  Gegen  ihn 
Rudorff,  a.  a.  O.  57. 

5 A.  M.  jedoch  wieder  Karlowa,  RG  I, 
640  ff. 
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operis  noui  nuntiatione,  de  damno  infecto  usw.  Für  die  Exzeptionen  ihrer- 
seits  fehlt  es  zwar  an  solchen  dem  Anhange  vorausgeschickten  ausdrück- 
lichen  Verheifiungen.1  ALlein  die  blofíe  Tatsache.  dafi  wir  die  Exzeptionen 
fern  von  den  Materien,  zu  denen  sie  gehóren,  sámtlich  in  einem  Abschnitt 
des  Edikts  beieinander  finden,  genügt  durchaus,  um  darzutun,  dafí  dieser 
Abschnitt  ais  blofíer  Anhang  gedacht  ist,  Denn  ein  innerer  Grund,  der 
eine  solche  Zusammenfassung  der  Exzeptionen  fast  am  Schlusse  des  Edikts 
rechtfertigen  konnte,  ist  schlechterdings  nicht  zu  ersehen;  namentlich  hat 
die  Gewáhrung  von  Exzeptionen  durchaus  nicht,  wie  Mommsen  will,  den 
Charakter  einer  arbitraren  Verfügung  des  Prátors,  oder  sie  hat  ihn  nur  in 
dem  gleichen  Sinne,  wie  die  Gewáhrung  der  actio  selbst:  sie  gehórt  zu  dem 
alltáglichen  Apparat  des  gewóhnlichen  Formelverfahrens.  Der  Abschnitt 
von  den  Interdikten  endlieh  verdankt  seine  Entstehung  gewifi  nur  der  Ab- 
sicht,  diese  prozessualisch  eigentümlichen  Rechtsmittel  beieinander  zu 
haben,  seinen  I’latz  am  Schlusse  des  Edikts  aber  lediglich  der  Tatsache, 
dafí  man  für  die  Interdiktenformulare  im  eigentlichen  Systeme  des  Edikts 
keinen  passenden  Platz  fand. 

Die  nach  Abzug  der  drei  Anhánge  übrigbleibende  Hauptmasse  des 
Edikts  wird  von  Rudorff  in  der  bereits  mehrfach  angeführten  Abhand- 
lung2  in  vier,  im  EP  in  drei  Abschnitte  eingeteilt.  Diese  Differenz  ist 
eine  rein  formelle  und  bedeutet  nicht  etwa  eine  Meinungsánderung:  Ru- 
dorff hat  nur  einfach  im  EP  die  in  der  Abhandlung  angenommenen  beiden 
Mittelabschnitte,  die  den  Kern  des  Edikts  bilden,  unter  gemeinsamer  Rubrik 
zusammengefafít.  Die  Gesichtspunkte  seiner  Einteilung'  aber  ergeben  sich 
aus  den  Ñamen,  die  er  seinen  obersten  Rubriken  gibt: 

I de  iurisdictione,  i.  e.  de  actionibus  in  iure  instituendis  (in  der  angef. 

Abh.:  Klagannahme  und  ProzeBeróffnung  im  allgemeinen). 

II,  de  iuDicns,  i.  e.  de  litibus  per  iudicem  decidendis. 

1.  Prior  classis  iudiciorum:  de  rebus  (in  der  Abh.:  Rechtsschutz 
durch  Aktionen  nach  Mafígabe  der  spezialisierten  Formeln). 

2.  Posterior  classis  iudiciorum:  de  possessionibus  {in  der  Abh.:  Besitz- 
schutz  durch  Missionen  und  Rechtshilfe  gegen  Gewalt). 

III.  de  re  iudjcata,  i.  e.  de  exsecutione  sententiarum  (in  der  Abh.:  Prozefi- 

entscheidung  und  Vollstreckung). 


1 Edikte,  wie  das  de  pactis  oder  quod 

metus  causa,  die  man  in  dicsem  Sinne  zu 
interpretieren  versucht  sein  konnte,  haben, 
wie  schon  ihr  Wortlaut  zeigt,  eine  sehr  viel 
allgemeinere  Bedeutungund  waren  ursprüng- 
lich  ohne  Zweifel  gar  nicht  auf  die  Gewah- 
rung  von  Exzeptionen  gemünzt.  Und  dieses 
letztere  gilt  ebenso  von  denjenigen  Edikten, 
in  denen  der  Prator  unter  gewissen  Voraus- 
setzungen  keine  actio  geben  zu  wollen  er- 
klárt,  wie  beispielsweise  vom  Edikt  de  iure- 


iurando  und  de  operis  libertorum.  Sie  waren 
wortlich  gemeint  im  Sinn  einer  denegado 
actionis  (irrig  I.enel,  Urspr.  u.  Wirkg,  der 
Exzeptionen  18),  und  ais  daher  spater  die 
zugehorigen  Exzeptionen  proponiert  wurden, 
setzte  man  sie  unter  die  noch  in  den  Di- 
gesten (44.  5)  erhaltene  Rubrik  „quarum 
rerum  actio  non  daturrt.  Vgl.  unten  Teil  H, 

§ 278. 

2 ZRG  3,  61. 
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Náher  hat  Rudorff  diese  Einteilung  in  der  angeführten  Abhandlung  er- 
láutert,  und  zwar  laufen  seine  Gedanken  im  wesenLichen  auf  folgendes 
hinaus. 

Den  legislativen  Kern  des  Edikts  bilden  nach  R,  zwei  Abschnitte:  die 
Aktionen  und  die  Missionen,  in  prozeBrechtlicher  Umrahmung.  „Dem 
Aktionenrecht  vorauf  geht  die  ProzeBeróffnung,  die  Kompetenz  der  muni- 
zipalen  Untergerichte,  die  Edition  der  Klage,  Ladung  und  Vadimonium, 
ProzeBlegitimation , Beseitigung  der  Klagbehinderung  durch  práliminare 
Restitution  des  verlorenen  Rechtsstands,  endlich  der  Rechtszwang  gegen 
den  Schiedsrichter  und  die  Anordnung  des  Iudicium  mit  den  Judizialstipu- 
lationen  . . . Auf  der  en tgegengesetzten  Seite  folgen  dem  Missionen- 
abschnitte  die  Organe  des  Rechtsz wangs : die  Streitbeendigung  durch  End- 
urteil,  Gestándnis,  Ungehorsam  und  die  Vollstreckung. “ Der  Aktionen-  und 
der  Missionenabschnitt  ihrerseits  grenzen  sich  nach  Rudorff  nicht  ab  nach 
dem  historischen  Gegensatz  zwischen  Zivilrecht  und  prátorischem  Recht: 
die  Formel  der  actio  sei  nicht  minder  magistratisch  ais  die  Mission.  Auch 
nicht  nach  der  prozessualischen  Form;  der  Aktionenabschnitt  enthalte  zwar 
vorzugsweise  Aktionen,  aber  doch  auch  vereinzelte  Interdikte  (?)  und  Kau- 
tionen(P),  und  der  Missionenabschnitt  enthalte  auBer  den  prátorischen 
Besitzdekreten  doch  auch  zahlreiche  Aktionen.  Der  die  Abgrenzung  be- 
stimmende  Gegensatz  sei  vielmchr  „der  wohlbekannte  und  praktisch  wich- 
tige  Gegensatz  des  Rechtsschutzes  und  des  Besitzschutzes,  des  Petitorium 
und  des  Possessorium11. 

Die  Grenzen  der  Abschnitte  bestimmt  Rudorff  folgendermaBen.  Der 
Erdffnungsabschnitt  endigt  bei  dem  problematischen  Titel  de  iudiciis  ómni- 
bus (vgl.  Teil  II  tit.  XIV);  gedachter  Titel  selbst  ist  nach  der  angef.  Ab- 
handlung in  den  Eróffnungsabschnitt  noch  einzuschlieBen,  wáhrend  er  im 
EP  den  folgenden  Abschnitt  ais  spezielle  Einleitung  eroffnet.  Der 
Aktionenabschnitt  geht  von  hier  ab  bis  einschlieBlich  des  Titels  de  iure 
patronatus  (tit.  XXIV  unserer  Übersicht);  der  Missionenabschnitt  vom  Titel 
de  bonorum  possessionibus  (tit.  XXV)  bis  zu  dem  de  iniuriis  (XXXV)  ein- 
schlieBlich; das  Gebiet  des  SchluBabschnitts  ergibt  sich  hiernach  von  selbst. 

Die  hier  vorgeführten  Ideen  Rudorffs  enthalten  ohne  Zweifel  sehr 
viel  Richtiges,  ja,  man  darf  sagen,  dafi  hier  zum  erstenmal  cine  gesunde 
Grundlage  für  die  Erkenntnis  des  Ediktsystems  geliefert  ist.  Vor  allem  ist 
anzuerkenneti,  daB  Rudorff  zuerst  die  vier  Hauptmassen,  in  die  Julián  oder 
seine  Vorganger  den  Ediktstoff  geschieden  haben,  órtlich  richtig  gegen- 
einander  abgegrenzt  hat,  und  richtig  ist  ferner,  daB  der  Kern  des  Edikts  in 
den  beiden  mittleren  Abschnitten  liegt,  zu  denen  sich  der  erste  und  vierte 
ais  Einleitung  und  SchluB  verhalten.  Im  weitern  aber  bedarf  Rudorffs 
System  einer  sorgfaltigen  Einzelprüfung,  die  keineswegs  durchgangig  zustim- 
mend  ausfallen  kann. 

Betrachten  wir  zunachst  den  Einleitungs-  und  den  SchluBabschnitt, 
Rudorff  faBt  sie  auf  ais  „prozeBrechtliche“  Umrahmung  des  Mittel-  und 
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Hauptstücks,  und  offenbar  gebraucht  er  hier  das  Wort  „prozeBrechtlich“ 
im  Gegensatz  zu  dem  materiellrechtlichen  Inhalt  des  Haupt-  und  Mittel- 
stücks,  obwolil  er,  wie  wir  früher  gesehen  haben,  mehrfach  das  ganze 
Edikt  eine  „Reichszivilprozefiordnung“  nennt.  Jener  behauptete  Gegensatz 
nun  besteht  in  Wirkliehkeit  in  dieser  Weise  nicht.  Allerdings  finden  sieh 
die  verhaltnismaBig  wenigen  rein  prozefirechtlichen  Bestimmungen,  die  das 
Edikt  enthált,  vorzugsweise  in  dem  Eróffnungs-  und  dem  SchluBabschnitt, 
aber  mindestens  in  jenem  durchaus  nicht  in  der  Zahl  und  Bedeutung,  daB 
man  ihm  don  Charakter  oiner  prozeBrechtlichen  Einleitung  zusprechen 
dürfte:  denn  die  Aktionen,  die  der  Prator  zur  Sicherung  und  Durch- 
führung  prozeBrechtlicher  Zwecke  aufstellt,  — solche  bilden  in  der  Tat  den 
Kem  des  Eróffnungsabschnitts  — , sind  nicht  mehr  und  nicht  wcniger 
ProzeBrecht  ais  alie  andern  Aktionen  auch.  Genauer  und  vollkommcn 
richtig  wáre  es  gewesen,  wenn  Rudorff  sich  begnügt  hátte,  zu  sagen,  die 
Zusammenstellung  der  in  dem  Einleitungs-  und  SchluBabschnitt  enthaltenen 
Materien  sei  von  einem  prozessualen  Gesichtspunkt  aus  erfolgt.  Handeln 
die  Mittelabschnítte  im  wesentlichen  von  der  gerichtlichen  Geltendmachung 
materieller  Rechte,  so  hat  dagegen  der  einleitende  Abschnitt  im  wesent- 
lichen — d.  h.  abgesehen  von  den  im  Edikt  überall  zu  beobachtenden 
gelegentlichcn  Durchbrechungen  des  Systems,  die  auf  Nebenrücksichton 
zurückzuführen  sind  — den  Zweck,  die  Rechtsverfolgung  und  Vertei- 
digung,  überhaupt  den  Rechtsgang  selbst  bis  zur  Gewáhrung  des 
Iudiciums  zu  ordnen  und  zu  sichcrn.1  Diesem  Gesichtspunkt  ordnet 
sich,  wie  wir  demnáchst  sehen  werden,  der  ganze  Inhalt  des  ersten  Ab- 
schnitts  mit  Leichtigkeit  unter.  Ais  natürlicher  Gegensatz  ergaben  sich 
ais  Materie  des  SchluBabschnitts  die  extrema  in  iurisdictione,  Exekution 
und  Nichtigkeitsbeschwerdc  nebst  allem,  was  dazu  Bezug  hatte.  Ob  und 
inwieweit  der  Inhalt  der  so  geschaffenen  Abschnitte  ProzeB-,  ob  und  in- 
wieweit  er  materielles  Recht  sei,  diesen  Punkt  dürfte  der  Ediktredaktor 
schwerlich  auch  nur  in  Erwagung  gezogen  haben.  Das  Bedürfnis,  zwischen 
ProzeBrecht  und  materieliem  Recht  systematisch  scharf  zu  scheiden,  ist 
sehr  modernen  Datums. 

Weit  schwerere  Bedenken  ais  Rudorffs  Charakterisierung  des  Ein- 
leitungs- und  SchluBabschnitts  erregt  seine  Einteilung  des  Mittel-  und 
Hauptstücks  des  Edikts.  Unrichtig  ist  schon  die  formelle  Einteilung 
„ Aktionenabsch n itt  . . . Missionenabschnitt  “ . Was  in  allor  Welt  berechtigt 
dazu,  dem  zweiten  Unterabschnitt  diesen  letztern  Ñamen  zu  geben?  Mag 
man  auch  die  bonorum  possessio,  womit  er  beginnt,  zu  den  Missionen 
i.  w.  S.  rechnen:  was  hat  aber  beispielsweise  die  operis  noui  nuntiatio,  was 
hat  die  ganze  Zahl  von  Judizien,  die  am  Schlusse  des  Abschnitts  stehen, 
mit  den  Missionen  zu  tun?  Nicht  minder  miBlich  steht  es  mit  dem  mate- 
riellen  Gegensatz,  den  Rudorff  hinter  diesem  formellen  hndet:  es  solí  der 

. 1 Wesentlich  übereinstimmend  Brinz,  „Schutz  und  Beschaffung  der  iunsdictio“ 
krit.  Vjschr.  rx,  500,  dessen  Gesichtspunkt  mir  nur  étwas  zu  enge  scheint. 
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Gegensatz  sein  zwischen  Rechtsschutz  und  Besitzschutz,  zwischen 
Petitorium  und  Possessorium.  Ich  will  mich  nicht  an  die  durchaus  und 
offensichtlich  unpassende  Bezeichnung  „ Besitzschutz “ klammern,  die 
schon  bei  dem  ersten  und  wichtigsten  Xitel  des  angeblichen  Missionen- 
abschnitts  — dem  Titel  de  bonorum  possessionibus  — in  keiner  Weise  zu- 
trifft.  Rudorff  selbst  hat  das  Schiefe  dieser  Bezeichnung  empfunden,  er 
definiert  selber  (a.  a.  O.  S.  70)  den  Inhalt  des  zweiten  Unterabschnitts  viel 
weiter  ais  „die  Reihe  der  mannigfaltigen  Formen  von  Rechtsmitteln,  durch 
welche  die  Ergreifung,  Behauptung  und  Wiedererlangung  jenes  dauern- 
den  Zustands  tatsáchlicher  Herrschaft  vermittelt  wird,  den  wir  im  all- 
gemeinen  Sinne  des  Worts  ais  Besitzstand  bezeichnen  dürfen“.  In  diese 
weitgesteckten  Grenzen  nun  lal?>t  sich,  wie  leicht  begreiflich,  ein  grofier 
Teil  des  sog.  Missionenabschnitts  ohne  Schwierigkeit  einordnen.  So  vor 
allem  der  Titel  de  bonorum  possessionibus.  Was  die  nachstfolgenden  Titel 
de  testamentís  und  de  legatis  Fremdartiges  enthalten,  findet  Erklárung 
durch  die  auch  wahrscheinlich  richtige  Annahme,  dab  diese  Titel  bloíáe 
Anhánge  zu  dem  Titel  de  bonorum  possessionibus,  von  diesem  letztern 
attrahiert  seien.  Die  Beziehungen  ferner  der  drei  Nachbarrechtsinstitute 
— operis  noui  nuntiatio,  cautio  damni  infecti,  actio  aquae  pluuiae  arcendae 
(tit.  XXVIII-XXX)  — zum  Besitz  liegen  auf  der  Hand.  Im  Titel  de 
liberali  causa  (tit.  XXXI)  sodann  braucht  man  nur,  was  freilich  schon 
etwas  Kühnheit  erfordert,  die  ordinatio  liberalis  causae,  die  Ordnung  des 
Besitzstands  im  Freiheitsstreite,  ais  die  ílauptsache  anzusehen,  an  die  sich 
der  ganze  übrige  Inhalt  des  Titels  ankristallisiert  hat,  und  auch  dieser  Titel 
fügt  sich  Rudorffs  Hypothese.  Hiermit  sind  aber  auch  die  Konzessionen, 
die  wir  ihr  machen  kdnnen,  zu  Ende.  Der  Rest  des  sog.  Missionenabschnitts 
hat  mit  dem  Besitz  einfach  gar  nichts  zu  tun.  Man  mulo  bei  Rudorff  selbst 
nachlesen,  wie  er  die  Edikte  de  publicanis,  de  hominibus  armatis,  de  turba 
usw.  unter  seinen  Gesíchtspunkt  zwangt.  Wo  zur  Entwendung  oder  Be- 
schadigung  beweglicher  Sachen,  sagt  er,  Gewalt  hinzukomme,  Gewalt  der 
Publikanen  oder  ihrer  Leute,  Aufgebot  bewaffneter  Mannschaft,  Auflauf, 
Feuer,  Einsturz,  Schiffbruch,  Eroberung  eines  Schiffs,  da  habe  die  Gewalt 
ais  das  Überwiegende  erscheinen  müssen:  die  prozessualische  h orm  des 
Schutzes  sei  zurückgetreten,  und  trotzdem  dafi  hier  Aktionen,  Vorführungs- 
zwang'  und  Strafandrohungen  wechseln,  habe  man  diese  erschwerenden 
Gewalttatigkeiten  den  Schutzanstalten  gegen  Gewalt  angelehnt,1 

Es  ist  offenbar  ein  recht  weiter  Begriff  des  Besitzschutzes,  der  diesen 
letztern  Ausführungen  Rudorffs  zugrunde  liegt,  und  doch  ist  er  nicht  we.it 
genug,  um  den  Inhalt  des  sog.  Missionenabschnitts  zu  decken.  Rudorffs 

1 a.  a.  O.  7 1,  vgl.  auch  B r i n z,  krit.  Vjschr.  possessio,  die  operis  noui  nuntiatio,  die 
11,  492  f.  Welchen  Schutzanstalten  gegen  cautio  damni  infecti,  die  causa  liberalis 
Gewalt?  muB  man  übrigens  billig  fragen.  durch  die  Bezeichnung  „Schut2anstalt  gegen 
Sind  die  Institute,  die  vor  jenen  Aktionen  Gewalt" inihrem  eigentlichenWesen  richtig 
im  Edikt  behandelt  sind,  — die  bonorum  getroiifen? 
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Gesichtspunkt  erweist  sich  ais  durchaus  unzulánglich  bei  dem  letzten  Titel 
des  Abschnitts,  demjenigen  de  iniuriis,  der  weder  mit  Besitz  noch  mit  Ge- 
walt  irgend  etwas  zu  tun  hat  und  doch  von  keinem  der  vorhergehenden 
Titel  attrahiert  sein  kann.  Aber  sogar  wenn  man  diesen  Einwurf  über- 
sehen  wollte:  entscheidend  ist  gegen  Rudorffs  Hypothese  schon  das,  dafi 
alie  die  obigen  Aktionen  von  den  Rómern  selbst  nirgends  auch  nur  an- 
deutungsweise  zum  Besitzschutz  in  Beziehung  gestellt  werden.  Nicht  darauf 
kann  es  ankommen,  ob  wir  Modernen  im  Wege  der  Abstraktion  zu  einem 
BegrifF  des  Besitzschutzes  gelangen  kónnen,  unter  den  jene  Aktionen  (wie 
übrigens  auch  zahlreiche  andere)  besser  oder  schlechter  passen,  sondern 
allein  darauf,  ob  ein  solcher  Begriff  bei  den  Romera  und  speziell  bei  den 
Romera  spátestens  zur  Zeit  Hadrians  lebendig  war.  Wird  nun  dieses  letz- 
tere  irgend  jemand  behaupten  konnen?  ist  von  einem  Begriff  des  Besitz- 
schutzes, wie  ihn  Rudorff  aufstellt,  in  den  Quellen  irgendwo  die  geringste 
Spur  zu  entdecken?  und  wenn  nicht,  wie  will  man  behaupten,  dafi  eben 
dieser  Begriff  bei  der  Systematisierung  des  wichtigsten  legislatorischen 
Werks,  das  die  Romer  hatten,  eine  Hauptrolle  gespielt  habe?  Und  noch 
ein  Weiteres.  Rudorff  selbst  hat  nachgewiesen,  eine  wie  untergeordnete 
Rolle  im  Ediktsystem  die  Schuldistinktionen  spielen.  Alies  ist  hier  — wir 
werden  das  unten  bestatigt  Anden  — nach  praktisch-okonomischen  Rück- 
sichten  geordnet:  diesen  gegenüber  tritt  beispielsweise  selbst  der  uralt  her- 
gebrachte  Gegensatz  zwischen  actiones  in  rem  und  in  personam  in  zweite 
Linie  zurück.  Und  nun  sollte  jener  abgeblafite,  unfaBbare  Rudorffsche 
Besitzbegriff  das  Bindeglied  eines  ganzen  Ediktabschnitts  sein?  die  Rück- 
sicht  auf  einen  solchen  Begriff  sollte  die  Ursache  gewesen  sein,  um  derent- 
willen  die  Vergehen  der  Publikanen,  der  Raub  und  andere  qualifizierte 
Falle  der  Entwendung  in  die  Nachbarschaft  der  bonorum  possessio  und 
der  causa  liberalis  gestellt  sind,  Materien,  die  in  der  popular-praktischen 
Anschauung  noch  viel  weniger  miteinander  gemein  haben  ais  in  der  wissen- 
schaftlich-theoretischen?  Glaube  das,  wer  kann. 

Ich  halte  die  obigen  Erwágungen  für  vollig  ausschlaggebend  gegen 
Rudorffs  Hypothese.  Merkwürdig  genug  nun  aber:  es  láfit  sich  auch 
aus  den  romischen  Ediktwerken  selbst  nachweisen,  dafi  deren  Verfassern 
der  Begriff  „ possessio “ nicht  ais  das  Prinzip  des  sog.  Missionenabschnitts 
galt,  und  die  Tatsache,  die  ich  im  Auge  habe,  hátte  wohl  eine  sorgfáltigere 
Berücksichtigung  von  seiten  Rudorffs  verdient.  Mitten  in  dem  sog. 
Missionenabschnitt  namlich,  mitten  unter  dessen  letzten  Titeln  finden  wir 
in  den  Ediktwerken  des  Gaius  und  Paulus,  ebenso  im  System  der  Juliani- 
sqhen  Digesten,  gerade  die  Materie  erortert,  die  nach  Rudorff  die  Signatur 
des  ganzen  Abschnitts  bilden  solí:  die  Lehre  vom  Besitz  und  daran  an- 
geschlossen  die  von  der  Usukapion.1  Sie  steht  bei  Paulus  zwischen  dem 
Titel  de  praediatoribus  (Paul.  53)  und  dem  de  iniuriis  (Paul.  55),  in  demselben 

1 Daher  auch  die  Stellung  dieser  Lehren  in  des  Paulus  sententiae  (V,  2)  und  im  Codex 
Theod.  und  Iust. 
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Buche,  wo  die  actio  ui  bonorum  raptorum  und  das  Edikt  de  incendio 
ruina  usw.  besprochen  sind  (Paul.  54).1  In  der  gleichen  Umgebung  und 
also  ohne  Zweifel  durch  die  gleiche  auBere  Ursache  hierhergezogen,  steht 
die  Lehre  auch  bei  Gaius,2 3  Julián^  Celsus4 5  u.  a.  DaB  nun  diese  Erorterungen 
sich  nicht  direkt  auf  eine  Ediktklausel  beziehen,  ergibt  ihr  ganzer  Inhalt: 
sie  sind  ein  bloBer  Exkurs,  eine  gelegentliche  Abschweifung,  und  nur  so 
láfít  es  sich  auch  erkláren,  daB  Ulpian,  dessen  Kommentar  uns  sonst  ara 
vollstándigsten  überliefert  ist,  keine  Spur  einer  dergleichen  Erórterung 
zeigt.  Was  jene  Digression,  in  der  ohne  Zweifel  das  Julianische  System 
dem  Gaius  und  Paulus  Vorbild  war,  auBerlich  veranlaBte,  wissen  wir  nicht. 
Rudorff  (EP  § 183  n,  1)  setzt  sie  in  Beziehung  zu  der  actio  ficticia  der 
Publikanen,  wobei  es  ganz  im  Dunkeln  bleibt,  was  denn  Besitz  und  Usu- 
kapion  mit  jener  actio  zu  tun  haben.s  Ich  selbst  verwies  in  der  ersten  Auf- 
lage  dieses  Buchs  auf  die  usureceptio  ex  praediatura,  die  gelegentlich  des 
Edikts  de  praediatoribus  zur  Erwáhmmg  gelangt  sein  und  auf  die  Frage 
nach  den  Voraussetzungen  der  Usukapion  überhaupt  geführt  haben  konne, 
und  auf  die  actio  ui  bonorum  raptorum,  bei  der  auf  die  Unersitzbarkeit  der 
res  ui  possessae6  die  Rede  gekommen  sein  móge.  Auch  diese  Vermutungen 
konnen  nicht  befriedigen.  Denn  von  dem  Edikt  de  praediatoribus  handelt 
Paulus  in  lib.  53,  von  Besitz  und  Usukapion  in  lib.  54;  es  ist  nicht  glaublich, 
daB  er  einen  Exkurs  zu  einer  Nebenfrage  des  Prádiaturrechts  in  ein  neues 
Buch  verlegt  hátte,  Und  die  zweite  Hypothese  ist  doch  gar  zu  weit  her- 
geholt.  Wir  werden  auf  die  Losung  des  Ratsels  verzichten  müssen.  Wo 
sie  aber  auch  liegen  móge:  ist  es  denkbar,  daB  die  Lehre  vom  Besitz  von 
Paulus  und  Gaius,  daB  sie  von  dem  Ediktredaktor  selbst  in  Gestalt 
cines  solchen  gelegentlichen  Exkurses  mitten  unter  Détailedikte  der  letzten 
Abteilung  des  sog.  Missionenabschnitts  eingeschaltet  worden  ware,  offenbar 
um  sie  nur  überhaupt  irgendwo  unterzubringen,  ist  dies  denkbar,  wenn 
„ Besitz"  das  Stichwort  dieses  ganzen  Abschnitts  war,  wenn  also  die  Stelle 
an  seiner  Spitze  sich  von  selbst  für  die  Behandlung  der  allgemeinen  Lehre 
vom  Besitz  aufdrángen  mufite?  Mir  scheint,  daB  schon  diese  eine  Tatsache 
zur  Verwerfung  von  Rudorffs  Hypothese  notigen  würde.  — 

MuB  Rudorffs  Einteilungsprinzip  verworfen  werden,  so  fragt  sich, 
wo  ein  anderes  und  besseres  zu  finden  ist. 

Wir  haben  gesehen,  daB  die  Zusammenstellung  des  Eingangs-  und 
SchluBabschnitts  des  von  sein  en  Anhangen  befreiten  Edikts  nach  pro- 
zessualen  Gesichtspunkten  erfolgt  ist;  auch  die  Anhange  selbst  sind  nach 
prozessualen,  namlich  bloBen  Formrücksichten  zusammengesetzt,  Von 
selbst  drangt  sich  der  Zweifel  auf,  ob  nicht  auch  für  die  Einteilung  des 


1 Vgl.  Paul.  nr.  656-676. 

2 Gai.  nr.  333.  334. 

3 Iulian.  nr.  608-620. 

4 Cels.  nr.  195.  199.  200. 

5 Auch  spricht  gegen  diese  Beziehung  der 


Umstand,  daB  der  Exkurs  bei  Paulus  eist 
hinter  dem  Titel  de  praediatoribus  steht,  der 
dem  Titel  de  publicanis  (et  uectigalibus) 
nachfolgt. 

6 Paul.  54  (41-  3)  4 § 22-27,  (43-  16)  8. 
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Mitteístücks  des  Edikts,  statt  materiellrechtlicher  Erwágungen,  wie  Rudorff 
will,  vielmehr  lediglich  solche  prozessualer  Natur  maBgebend  gewesen 
seien.  Überblicken  wir  den  Inhalt  des  ersten  Unterabschnitts  dieses  Mittel- 
stücks  (von  Rudorff  Aktionenabschnitt  tituliert),  so  findet  sich,  dañ  wir  es 
hier,  von  geringfügigen  und  leicht  vcrstándlichen  Ausnahmen  abgesehen, 
überall  mit  der  VerheiBung  von  Judizien,  d.  i.  der  normaleti  Form  der 
Rechtsverfolgung  zu  tun  habcn.  MuBten  wir  uns  nun  auch  dagegen  er- 
kláren,  daB  Rudorff  diesem  Aktionenabschnitt  den  zweiten  Unterabschnitt 
ais  Missionenabschnitt  gegenüberstellt,  so  ist  doch  die  Tatsache,  daB  wir 
die  samtlichen  nicht  exekutiven  Missionen  in  diesem  Unterabschnitt  bei- 
sammen  finden,  gleichwohl  beachtenswert.  Dieser  Absehnitt  steht,  i riso - 
weit  er  Missionen  enthált,  zu  jenem  ersten  sog.  Aktionenabschnitt  ohne 
Zweifel  in  einem  prozessualen  Gegensatz.  TJberhaupt  aber  finden  wir  in 
der  ersten  und  grófieren  Hálfte  des  Abschnitts  (XXV-XXX  der  Übersicht) 
nur  ganz  wenige  Judizien,  eingesprengt  zwischen  durchaus  andersartige 
edlktale  Bestimmungen  oder  an  sie  angehangt.  Den  Kern  bilden  hier  die 
Edikte  über  díe  bonorum  possessio,  über  mancherlei  pratorische  Kautionen 
(cautio  usufructuaria,  legatorum  seruandorum  causa,  ex  operis  noui  nun- 
tiatione,  damni  infecti  nomine)  und  die  bereits  erwahnten  Missionen.  Die 
wenigen  hier  proponierten  Judizien  (auch  die  'in  dem  Xitel  XXX  de  aqua 
enthaltenen) 1 verdanken  diese  ihre  Stelle  offenbar  nur  ihrer  innern  Be- 
ziehung  zu  den  Gegenstanden  jener  Edikte.  Anders  scheint  es  freilich  mit 
den  SchluBtiteln  (XXXI  XXXV)  des  sóg.  Missionenabschnitts  zu  stehen. 
Hier  sind  ja  überall  iudicia  proponiert,  der  unterstellte  Gegensatz  zu  dem 
Aktionenabschnitt  scheint  also  zu  versagen.  Welcher  prozessualen  Eigen- 
tümlichkeit  kbnnen  der  Titel  de  liberali  causa,  die  Edikte  de  publicanis,  de 
praediatoribus,.  de  hominibus  armatis  et  bonis  raptis,  de  turba,  de  incendio 
ruina  naufragio  rate  ñaue  expugnata,  encllich  der  Titel  de  iniuriis  ihre 
Stellung  auBerhalb  des  Aktionenabschnitts  verdanken?  Die  Antwort 
scheint  nur  unfindbar,  ist  es  aber  nicht.  Alie  diese  Aktionen  waren  wahr- 
scheinlich  ais  iudicia  recuperatoria  proponiert,  und  diese  Tatsache  wird 
ihnen  ihren  Platz  im  Album  an  dieser  Stelle  gegeben  haben,  Für  den 
FreiheitsprozeB  sind  uns  Rekuperatoren  ais  die  zustándigen  Richter  schon 
von  Plautus2  und  Cicero,3  sodann  von  Sueton  direkt  bezeugt,  von 
letzterm  in  einem  Zusammenhang,  der  es  klar  stellt,  dañ  sie,  wenn  nicht 
immer,  so  doch  jedenfalls  regelmáfiig  hier  das  Geschworenenamt  ausübten,4 


1 Vgl.  unten  S.  30. 

2 Rudens  V,  1,  2. 

3 Pro  Flacco  17,  40. 

4 Do.mitian.  c.8:  reciperatores,  ne  seper- 
fusoriis  assertionibus  accommodarent,  iden- 
tídem  admonuit.  Auch  in  den  Digesten 
wird  mehrfach  heim  FreiheitsprozeB  eine 
Mehrheit  von  iudices  erwahnt;  aber  hier 
sind  nicht,  mindestens  nicht  überall,  recu- 


peratores  zu  unterstellen.  (40.  12)  27  § 1 
hat  ohne  Zweifel  die  Konsuln  im  Auge, 
ebenso  wahrscheinlich  (4.  8)  32  § 7,  wo  jeden- 
falls Rekuperatoren  nicht  gemeint  sein  kdn- 
nen.  In  (40.  1)  24  pr.  wird  an  die  Centum- 
virn  zu  denken  sein  (vgl.  Wlassak,  bei 
Pauly-Wissowa  5.  v.  Centumviri  VII  B). 
Ebenso  wohl  auch  bei  den  plures  iudices  des 
fr.  36  de  re  iud.  und  in  fr.  38  pr.  eod.  (vgl. 
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Dies  Ergebnis  wird  bestátigt  durch  die  oratio  principis  in  BGU  nr.  61 1, 
die  die  minores  XXIV  annis  vom  Rekuperatorenamt  ausschlieBt,  weil  man 
nicht  will,  daB  so  junge  Leute  Freiheitsprozesse  entscheiden  soUen.1  Von 
Rekuperatoren  wurden  ferner  die  Publikanenprozesse  abgeurteilt:  so  schon, 
mag  es  sich  hier  auch  um  óffentlichen,  nicht  um  PrivatprozeB  handeln, 
nach  der  auf  den  Bembinischen  Bruchstücken  erhaltenen  lex  agraria  von 
643  a.  u.  c.  (lin.  37 ff.),  ‘so  auch  nach  dem  Bericht  Ciceros.2  Den  Inhalt 
des  Edikts  de  praediatoribus  kennen  wir  nicht:  daB  aber  die  hier  etwa 
proponierten  Judizien  ebenfalls  rekuperatorisch  waren,  dies  folgt  mit  Wahr- 
scheinlichkeit  aus  der  Analogie  des  Publikanenedikts.  Für  das  folgende 
Edikt  de  hominibus  armatis  coactisue  sind  uns  die  Rekuperatoren  in  Ciceros 
Rede  pro  Tullio3  bezeugt,  und  zwar  mit  Worten,  die  es  kaum  zweifelhaft 
lassen,  daB  sie  ais  Richter  im  Edikt  selbst  vorgesehen  waren4;  und  daB  ein 
Gleiches  auch  für  die  inhaltlich  jenem  so  nahe  verwandten  Edikte  de  turba, 
de  incendio  etc.  anzunehmen  ist,  bedarf  keines  besondern  Beweises.5  Es 
bleibt  also  nur  noch  die  Injurienklage,  von  der  Gell.  N.  A.  XX  1 § 13  aus- 
drücklich  meldet:  praetores  . , . iniuriis  aestumandis  . . . recuperatores 
se  daturos  edixerunt.6  Vergleichen  wir  mit  dieser  Zusammenstellung  die 
Judizien  des  sog,  Aktionenabschnitts  — die  iudicia  recuperatoria  des  Ein- 
leitungsabschnitts  (Gai.  IV,  46.  185,  1.  Rubria  c.  21  i.  f.)  lasse  ich  natürlich 
beiseite  — , so  finden  wir,  daB  in  der  ganzen  groBen  Schar  dieser  Judizien 
nur  ein  einziges  ist,  bei  dem  wir  Anhalt  für  die  Vermutung  haben,  es  sei 
vielleicht  ais  rekuperatorisches  proponiert  gewesen,7  und  dieses  einzige  — 
die  actio  de  sepulchro  uiolato8  — steht,  merkwürdig  genug,  unter  dem 
Xitel,  der  im  Kommentar  des  Gaius  und  vielleicht  im  Provinzialedikt  selbst, 
aus  dem  Aktionenabschnitt  weg  in  Rudorffs  Missionenabschnitt  versetzt 
ist,  unter  dem  Titel  de  religiosis  (s.  oben  S.  9).  Sollte  dies  bloBer  Zufall 
sein?  Ist  nun  meine  Annahme  richtig,  daB  am  SchluB  des  vermeintlichen 
Missionenabschnitts  alie  rekuperatorisch  proponierten  Judizien  vereinigt 
waren,  so  konnen  wir  auch  hier  wieder  einen  prozessualen  Gegensatz  zu 
dem  Aktionenabschnitt  konstatieren.  Allerdings  ist  ja  bekanntlich  dadurch, 


Wlassak,  judikationsbefehl  195 f.).  Schwie- 
rigkeit  bereitet  letzterer  Beziehung  freilich 
fr.  24  pr.  (40.  i);  die  hier  erwáhnte  lex  hátte 
für  die  Centumvirn  das  in  fr.  38  pr.  ange- 
führte  Reskript  überflüssig  machen  müssen. 
An  die  Authentizitát  des  von  W.  zur  Eror- 
terung  herangezogenen  Septemviralgerichts 
kann  ich  nach  wie  vor  (Paling.  I,  957)  nicht 
glauben. 

1 Vgl.  Mitteis,  Hermes  32,  639f. 

2 Pro  Flacco  4 § 11.  Für  die  Provinzial- 
jurisdiktion  vgl.  noch  in  Verr.  II,  3 c,  11-14, 
c.  21. 

3 Passim,  vgl.  z.  B.  c.  3 § 7. 

4 c.  3 § 7 cit.:  nec  recuperatores  potius 
darent  quam  iudices.  Dazu(gegenWl  assak. 


rom. ProzeBges. 1 1, 3 1 7)  E i s e 1 e , Beitriige  59b 

3 Vgl.  auch  Rudorff,  EP  § 18710. 

6 Vgl.  auch  Cic.  de  inuent.  II,  20  § 60. 

7 Nicht  hierher  gehórt  das  in  der  ersten 
Auflage  angeführte  praeiudicium  an  líber  tus 
sit.  Wenn  Sueton.  Vesp.  c.  3 von  der  Ge* 
mahlin  Vespasians  berichtet,  sie  sei,  obwohl 
eigentlich Latinae  condicionis,  dennóch  re- 
ciperatorio  iudicio  ais  ingenua  und  civis 
Romana  anerkannt  worden,  so  bevveist  das 
Beiwort  „reciperatorio“  in  diesem  Zusam- 
menhang  gewiíl  nicht,  dafi  Rekuperatoren 
hier  regelmafiig  das  Richteramt  versahen, 
eher  das  Gegenteil. 

8 (47.  12)  3 § 8:  Qui  de  sepulchri  uiolati 
actione  iudicant,  aestimabunt  usw. 
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dafí  der  Prator  in  gewissen  Fallen  einen  iudex,  in  andern  Rekuperatoren 
verheifít,  nicht  etwa  die  Art  der  Besetzung  des  Geschworenenamts  für  alie 
künftigen  Prozesse  der  entsprechenden  Klasse  unabanderlich  festgestellt 
Vielmehr  ist  kein  Zweifel,  dafí  statt  der  verheifienen  Rekuperatoren  unter 
Umstánden  ein  iudex  ernannt  werden  konnte,  und  umgekehrt  statt  des  im 
Album  genannten  iudex  Rekuperatoren.1  Nichtsdestoweniger  kann  die 
Tatsache,  dafí  der  Prator  ausdrücklich  ein  iudicium  recuperatorium  ver- 
sprach,  nicht  bedeutungslos  gewesen  sein.  Es  geschah  dies  allem  Vermuten 
nach  bei  denjenigen  Rechtsstreitigkeiten,  deren  schleunige  Erledigung  von 
besonderer  Wichtigkeit  schien,  und  der  Prátor  würde  sich  hier  mit  seinem 
Edikt  in  Widerspruch  gesetzt  haben,  wenn  er  den  Kláger,  der  die  Be- 
stellung-  voñ  Rekuperatoren  forderte,  ohne  besondere  Gründe  gezwungen 
hatte,  sich  mit  einem  iudex  zu  begnügen.2 * 

Wir  haben  festzustellen  gesucht,  dafí  der  angebliche  Missionenabschnitt 
zur  Aufnahme  von  Rechtsmitteln  anderer  Art  bestimmt  war  ais  der 
Aktionenabschnitt.  Von  selbst  erhebt  sich  die  Frage,  ob  es  nicht  moglich 
ist,  den  hier  vorhandenen  Gegensatz  unter  einen  grüfíeren  Gesichtspunkt 
zu  bringen.  Dies  ist  von  mir  in  der  ersten  Auñage,  dann  in  anderer  Weise 
in  der  franzósischen  Ausgabe  dieses  Buchs  ohne  Erfolg  versucht  w orden. 
Dort  führte  ich  die  uns  bescháftigende  Zweiteilung  auf  den  Gegensatz 
zwischen  iurisdictio  und  imperium  zurück.  Ich  erinnerte  daran,  dafí  „iubere 
caueri  praetoria  stipulatione  et  in  possessionem  mittere  imperii  magis  est 
quam  iurisdictionisV  und  glaubte  daraus,  dafí  die  iudicia  recuperatoria  nach 
Gai  IV,  105  «imperio  continentur“,  schliefíen  zu  dürfen,  dafí  auch  die  recu- 
peratorum  datio  aufíerhalb  der  iurisdictio  i.  e.  S.  liege.  Die  Untersuchungen 
Wlassaks4 * *  haben  mich  lángst  überzeugt,  dafí  auf  diesem  Wege  unserer 
Zweiteilung  nicht  beizukommen  ist.  Die  relativ  junge  Unterscheidung 
zwischen  imperium  (oder  vielmehr  ea  quae  magis  imperii  sunt)  und  iuris- 
dictio i.  e.  S.  hatte  Bedeutung  nur  für  die  Rechtsprechung  der  Munizipal- 
magistrate  der  Kaiserzeit,  denen  die  Befugnisse  des  imperium  i,  e.  S.  ent- 
zogen  waren,  nicht  für  die  magistratus  maiores,  und  konnte  daher  kaum 
zur  Grundlage  einer  Einteilung  des  Edikts  gemacht  werden.  Wenn  ferner 
die  iudicia  recuperatoria  «imperio  continentur",  d.  h.  auf  der  magistratischen 
Amtsgewalt  beruhen,  so  ist  dies  gesagt  im  Gegensatz  nicht  zu  den  Rechts- 
mitteln  der  «iurisdictio",  sondern  zu  den  auf  Gesetz  beruhenden  iudicia 
legitima;  es  ist  nichts  weniger  ais  sicher,  ja  es  ist  nicht  einmal  wahrschein- 
lich,  dafí  den  Munizipalmagistraten,  abgesehen  von  besonderer  Ermachtigung, 
durchaus  die  Befugnis  fehlte,  Rekuperatoren gerichte  einzusetzen.s  Um 


1 Vgl.  Wlassak,  ProzeJSgesetze  II,  309ff-, 

und  für  die  causa  liberalis  I,  179 I2,  ferner 

Wenger,  bei  Pauly-Wissowa  s.  v.  recipe- 

ratio  II,  2. 

* Vgl.  gegen  das  von  Wlassak  behaup- 

tete  Recht  der  Parteien,  zwischen  iudex 


und  recuperatores  zu  wáhlen,  Eisele,  Bei- 
trage  52  ff. 

3 (2-  O 4,  (5°-  0 26  § f- 

4 Rom.  Prozefiges.  II,  besonders  §5  36.  37- 

5 Jedenfalls  ist  dies  nicht  aus  der  in  der 
ersten  Auflage  angef.  lex  Mamilia  Roscia  v. 


Die  Hauptabschnitte  des  Edikts 


29 


dieser  Bedenken  willen  verlegte  ich  in  der  franzósischen  Ausgabe  das  be- 
herrschendc  Prinzip  der  Einteilung  in  den  Gegensatz,  der  der  Darstellung 
bei  Gai.  IV,  104b  zugxunde  liegt:  den  Gegensatz  zwischen  den  auf  Gesetz 
beruhenden  iudicia  und  alien  den  Rechtsmitteln  und  Rechtshilfen,  die  ihre 
Kraft  und  Geltung  nur  der  magistratischen  Amtsgewalt  verdanken. 
Allein  auch  dieser  Ausweg  kann  nicht  befriedigen.  ludida  legitima  sind 
bekanntlich  diejenigen,  quae  in  urbe  Roma  uel  intra  primum  urbis  Romae 
miliarium  Ínter  omnes  ciues  Romanos  sub  uno  iudice  accipiuntur.  Auf 
diesen  Begriff  also  müBte  man  sich  den  sog.  Aktionenabschnitt  zuge- 
schnitten  denken.  Was  hat  aber  dieser  Begriff  mit  den  Zwecken  des  edic- 
tum  perpetuum  zu  tun?  Jede  einzelne  actio  des  Edikts  konnte  sowohl  zu 
einem  iudicium  legitimum  wie  zu  einem  iudicium  imperio  continens  führen. 
Ob  zu  dem  einen  oder  andern,  das  hing  von  den  Utnstanden  des  Falls  ab 
und  konnte  unmbglich  voraus  verkündigt  werden.  Selbst  für  den  Urban- 
prátor  hátte  es  keinen  Sinn  gehabt  zu  erklaren,  daB  er  bei  den  im  Aktionen- 
abschnitt proponierten  Formeln,  und  gerade  nur  bei  ihnen,  Rechtsstreitig- 
keiten  allein  Ínter  ciues  im  Auge  habe,  über  die  in  der  Stadt  oder  innerhalb 
des  ersten  Meilensteines  ein  iudicium  eingesetzt  werden  solle;  geschweige 
denn  für  den  Peregrinenprator  oder  einen  Provinzialstatthalter. 

Trotz  des  Scheiterns  der  obigen  Versuche  müssen  wir  jedenfalls  daran 
festhalten,  daB  *der  Ediktabschnitt,  der  sich  aus  den  Titeln  XXV -XXXV 
unserer  Rekonstruktion  zusammensetzt,  für  sich  einc  Einheit  bildet;  es  er- 
gibt  sich  dies  mit  Sicherheit  daraus,  daB,  wie  im  folgenden  Kapitel  zu  zeigen 
ist,  diese  Titel  unter  sich  nach  einem  im  Edikt  mehrfach  wiederkehrenden 
system atischen  Gesichtspunkt  geordnet  sind.  Wir  dürfen  daher  der  Frage 
nicht  müde  werden,  wo  denn  der  sie  verbindende  gemeinsame  Gedanke 
liegt.  DaB  auf  diese  Frage  keine  jeden  Zweifel  ausschliefiende  Antwort 
móglich  ist,  kann  nach  Lage  der  Quellen  niemanden  wundemehmen.  Es 
gilt  sich  mit  einer  Hypothese  zu  begnügen,  die,  wie  ich  immerhin  hoffe, 
festeren  Grund  hat  ais  die  früher  von  mir  aufgestellten.  Ich  suche  den 
Gegensatz  zwischen  den  beiden  uns  beschaftigenden  Ediktabschnitten  jetzt 
in  dem  zwischen  der  ordentlichen  und  schleunigen  Rechtshilfe.  Die 
Gewáhrung  von  iudicia  sub  uno  iudice  war  — dies  werden  wir  auf  Grund 
von  Gai.  II,  279  wohl  ais  sicher  annehmen  dürfen  — in  Rom  an  die  ordent- 
liche  Gerichtszeit,  den  sog.  rerum  actus,  in  den  Provinzen  dementsprechend 
an  den  conuentus  gebunden.  Nicht  so  alie  die  Rechtsbehelfe,  die  die  Sig- 
natur  des  zweiten  Abschnitts  bilden.  Bei  der  bonorum  possessio,  den  man- 
cherlei  hier  geordneten  Kautionen  und  Missionen  liegt  das  ja  auf  der  Hand; 
die  jurisdiktionelle  Hilfe  würde  hier,  wenn  sie  nicht  jederzeit  zu  erlangen 
gewesen  ware,  i.  d.  R.  ihren  Zweck  verfehlt  haben.  Dasselbe  gilt  aber  auch 
von  den  iudicia  recuperatoria,  die,  wie  bereits  bemerkt  und  nicht  zu  be- 

109  v.  Chr.  (F abricius,  Heidelb.  Sitzgsber.  zweiflung  des  Textes  ich  mich  aber  nicht 
*924)  c.55  (Bruns  fontes?  95)  zu  folgern.  Vgl.  anschliefien  mochte. 

Wlassak,  a.  a.  O.  320  n.  50,  dessen  An- 
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zweifeln,  auf  ein  beschleunigtes  Verfahren  angelegt  waren.  Mit  Rccht 
wird  angenommen,  dafi  die  Erlangung  von  Rekuperatoren  auch  auBerhalb 
des  rerum  actus  mogüch  war;  ohne  diese  Befréiung  von  der  regelmafligen 
Gerichtszeit  würden  alie  andern  auf  Beschleunigung  abzielenden  MaBregeln 
des  Rekuperatorenverfahrens  praktisch  von  sehr  geringem  Wert  gewesen 
sein.1  Hiermit  hátten  wir  ein  praktisch  hochwichtiges  im  groBen  durch- 
greifendes  Unterscheidungsmerkrnal  für  den  Inhalt  der  beiden  Abschnitte 
gewonnen.  DaB  die  Trennung  der  Materien  nicht  ganz  konsequent  durch- 
geführt  ist,  dafi  sich  auch  in  dcm  zweiten  Abschnitt  einige  nicht  rekupc- 
ratorisch  proponierte  Judizien  Anden,  darf  nach  dem  ganzen  Charakter  der 
Ediktsystematik  nicht  wundernehmen.  Diese  Judizien  verdanken  durchweg 
ihren  Platz  der  Rücksicht  auf  ihre  verwandtschaftliche  Beziehung  zu  andern 
ediktalen  Bestimmungen,  von  denen  man  sie  nicht  trennen  wollte.  So 
werden  insbesondere  für  die  Aufnahme  des  Titels  de  testamentis  die  Edikte 
über  die  T estam en tser óffn un g und  Testamentseinsicht  mafigebend  gewesen 
sein,  für  die  des  Titels  de  legatis  die  Edikte  über  die  daselbst  angeordneten 
Kautionen  und  über  die  missio  legatorum  seruandorum  causa,  für  die  des 
Titels  de  aqua  et  aquae  pluuiae  arcendae  die  Nachbarschaít  der  andern 
nachbarrechtlichen  Institute.  Die  zu  diesen  Materien  gehórigen  Judizien, 
auch  wenn  sie  sub  uno  iudice  proponiert  waren,  aus  dem  Zusammenhang 
zu  lósen,  hatte  dem  Publikum  die  Übersicht  des  Albums  eher  erschwert 
ais  erleichtert,  und  so  lieB  man  sie  denn  in  unserm  Abschnitt  stehen,  eben- 
so  wie  man  keinen  Anstand  nahm,  aus  Rücksicht  auf  die  actio  tutelae 
z,  B.  die  Edikte  de  administratione  tutorum  und  de  suspectis  tutoribus  in 
den  Aktionenabschnitt  zu  setzen,  oder  wie  man  sich  durch  das  blofie  Wort 
receptum  bestimmen  lieB  (s.  unten  S.  33),  das  receptum  nautarum  und 
argentariorum  in  einen  diesen  Instituten  ganz  fremdartigen  Zusammenhang 
zu  ziehen. 

Das  Edikt  hat  sich  uns  nach  prozessualen  Gesichtspunkten  in  vier 
Hauptabschnitte  geordnet.  Die  Ordnung  der  Materien  innerhalb  diescr 
Abschnitte  und  innerhalb  der  Anhange  solí  im  folgenden  Kapitel  unter- 
sucht  und  sodann  auch  das  adilizische  Edikt  in  Kürze  in  Betracht  gezogen 
werden. 

1 Es  wird  genügen,  hier  auf  die  überzeugenden  Ausführungen  E i seles,  Beitráge 
(1896)  42  ff.,  zu  verweisen. 
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< Viertes  Kapitel 

Das  Ediktsystem  im  einzelnen 

§ 1 

Der  einleitende  Abschnitt 

In  dem  Eingangsabschnitt  des  Edikts,  der  die  Ordnung  und  Siche- 
rung  des  Rechtsgangs  bis  zur  Einsetzung  des  Iudiciums  zum  Gegenstande 
hat,  nehmen  billigerweise  die  erste  Stelle  diejenigen  Edikte  ein,  die  die 
Ordnung  und  Sicherung  der  Jurisdiktionsgewalt  selbst  bezwecken.  Da  je- 
doch  diese  Materie  überwiegend  gesetzlich  geordnet  war,  da  ferner  der 
Prátor  seine  eigene  iurisdictio  durch  die  ihm  zu  Gebote  stehenden  Macht- 
mittel,  hinsichtlich  deren  ein  Bedürfnis  zu  edizieren  nicht  vorlag,  im  allge- 
meinen  ausreichend  zu  sichern  imstande  war,  so  besehrankt  sich  das  Edikt 
auf  wenige  ergánzende  Vorschriften.  Es  gehoren  hierher,  wie  ich  vermute, 
zwei  Titel.1  Tit.  I,  von  der  Munizipaljurisdiktion  handelnd,  schützt  den 
Rechtsgang  in  den  Munizipien  durch  die  actio  Si  quis  ius  dicenti  non  ob- 
temperauerit  (§  i)  und  eine  zweite  (§  2)  wider  den,  der  der  in  ius  uocatio 
vor  den  Munizipalmagistrat  nicht  Folge  leistet  oder  sonst  den  unter  dem 
Titel  de  in  ius  uocando  (tit.  V)  gegebenen  ediktalen  Vorschriften  zuwider- 
handelt,  delegiert  ferner  den  Munizipalmagistraten  in  gewissem  Umfang 
die  Gerichtsbarkeit  hinsichtlich  damnum  infectum  (§  3),  ordnet  deren  Pili  di- 
ferí in  betreff  der  Bewachung  von  fugitiui  (§  4),  beides  unter  Verheifiung 
einer  actio  wider  den  sáumigen  Magistrat,  und  leitet  mit  dem  Edikt  de 
uadimonio  Romam  faciendo  (actio  wider  den  Weigerer  des  Vadimoniums) 
zu  tit.  II  hinüber,  der  die  iurisdictio  überhaupt,  die  des  Prators  und  der 
Munizipalmagistrate,  betrifft  Dieser  enthált,  soweit  ersichtlich,  nur  zwei 
Edikte:  er  reagiert  gegen  die  Verachter  der  maiestas  praetoris2  durch  die 
Popularklage  de  albo  corrupto  und  gegen  solche,  die  die  iurisdictio  mifj- 
brauchen,  durch  das  Edikt  Quod  quisque  iuris  in  alteram  etc. 

Die  folgenden  Titel  stehen  bereits  in  engerer  Beziehu  ng  zum  Ver- 
faliren.  Die  erste  Pflicht,  die  jemand,  der  zum  Prozesse  schreiten  will, 
noch  vor  der  Ladung  — erfüllen  rauB,  ist  die  zur  editio  actionis.3  Da- 
her  steht  an  erster  Stelle  — noch  vor  dem  Titel  de  in  ius  uocando  — der 
"Litel  (III)  de  edendo,  dessen  Kern  die  Edikte  de  edenda  actione  und  de 
edendis  instrumentis  bilden:  ais  blofíer  Anhang  ist  das  Edikt  über  die 
Editionspflicht  der  Argentarien  anzusehen,  Auf  diesen  folgt,  anscheinend 
Q’ls  selbstandiger  Titel  (IV),  das  Edikt  de  pactis,  ofFenbar  gedacht  unter 

1 Vielleiclit  war  es  auch  nur  ein  einziger:  z Vgl.  Brinz,  krit.  Vjschr.  n,  501. 

de  iurisdictione.  3 L enel,  SZ  15,  385ff- 
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dem  Gesichtspunkt  des  Vergleichs,1 2 3  der  den  Prozeló  überflüssig  macht- 
„die  Fórderung  der  Verglelche  ist  eine  Fórdemng,  weil  Erleiehterung 
auch  der  JurisdiktionV  Hat  kein  Vergleich  stattgefunden,  so  kommt  es 
zum  Prozefi,  der  durch  die  Ladung  eingeleitet  wird.  Daher  ais  nachster 
Titel  (V)  der  de  in  ius  uocando:  dieser  schárft  die  Folgcpflicht  ein  und 
sichert  durch  actiones  poenales  den  Rechtsgang  wider  den  widerspenstigen 
uocatus  und  wider  den  Dritten,  der  durch  Gewalt  dessen  Erscheinen  ver- 
hindert;  zugleich  werden  die  Ausnahmen  von  der  unbedirigten  Folge- 
pflicht  geordnet,  Sind  die  Parleien  in  iure  erschienen,  so  untersucht  der 
ius  dicens  vor  allem,  ob  sie  die  Postulationsf áhigkeit  besitzen:  es  folgt 
also  naturgemáfi  tit.  VI  de  postulando,  der  ebenfalls  der  Ordnung  des 
Rechtsgangs  insofern  dient,  ais,  wie  Brinz?  mit  Recht  bemerkt,  die  Zurück- 
weísung  der  Postulationsunfahigen  den  Zweck  hat,  die  Gerichtswürde 
(dignitas)  aufrechtzuerhalten  und  zu  bewahren.  Tit.  VII  de  uadimoniis 
leitet  das  Verfahren  einen  Schritt  vorwárts:  er  sichert  durch  seine  ver- 
schiedenen  Edikte,  die  hier  ins  einzelne  zu  verfolgen  unnütz  ware,  das 
Wiedererscheineti  des  Beklagten  in  iure.  Weiterhin  ist  in  iure  die 
Frage  zu  erledigen,  ob  die  Formel  auf  die  Partei  selbst  oder  einen  Stell- 
vertreter  abgefaílt  werden  solí:  dieser  Materie  in  ihren  verschiedenen 
Beziehungen  ist  tit.  VIII  de  cognitoribus  et  procuratoribus  et  defensoribus 
gewidmet.  Die  Edikte  über  die  Kognitur  ais  das  (trotz  Wlassak)  altere 
Instituí  stehen  hier  voran;  den  Schlufi  bildet  das  Edikt  de  negotiis  gestis, 
dessen  ursprüngliclier  Zweck  es  war,  die  Verteidigung  der  indefensi  zu 
fórdern.4 

Die  bisher  betrachteten  Titel  betreffen  alie  nur  die  formellen  Vor- 
aussetzungen  des  Vcrfahrens  in  iure;  sie  haben  keine  Beziehung  zum  mate- 
riellen  Recht  der  Parteíen.  Aber  die  Ordnung  und  Sicherung  des  Rechts- 
wegs  fordert  auch  ein  Eingehen  auf  dieses.  Der  Prátor  sucht  einerseits 
den  Mi  fíbrauch  des  Rechtswegs  nach  Moglichkeit  zu  verhüten;  er 
beseitigt  andererseits,  soweit  es  die  Billigkeit  fordert,  die  materiellrecht* 
lichen  Hindernisse,  die  das  ius  strictum  der  Rechtsverteidigung  und 
Rechtsverfolgung  in  den  Weg  legt.  Dem  ersten  Zweck  dient  die  Ab- 
schreckung  der  Kalumniatoren  durch  tit.  IX  de  calumniatoribus.  Die  von 
Cujaz5  vertretene  und  von  Rudorff6  adoptierte  Meinung,  das  in  (3.  6) 
1 pr.  überlieferte  Edikt  verdanke  seine  Stelle  im  System  blofi  der  an- 


1 Vgl.  schon  Cuiac.  obs.  X,  30,  Gipha- 
nius,  occon.  iur.  Francof.  1606,  99,  Ru- 
dorff, ZRG  4,  32.  S.  auch  Jhering,  Geist 
des  RR  I,  § 11a  n.  45.  Eine  nieht  uninter- 
essante  Analogie  bietet  Blackstone,  der  die 
Lehre  von  accord  und  arbitration  gleichfalls 
der  Behandlung  der  Rechtsverfolgung  vor- 
ausschickt. 

2 Brinz,  a.  a.  O.  501. 

3 a.  a.  O. 


4  Vgl.  Wlassak,  z.  Gesch.  d.  NG  (1879) 
42.  Ulp.  10  (3.  5)  1:  Hoc  edictum  necessa- 
rium  est,  quoniam  magna  utilitas  absentium 
uersatur,  ne  indefensi  rerum  possessionem 
aut  uenditionem  patiantur  . . . S.  auc 
Partsch,  NG  (Hdlb.  Sitzgsber.  i9l3)P3n-1 
und  2. 

s Obs.  XXIII,  16. 

6 ZRG  4,  77. 
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ziehenden  Kraft  des  Worts  negotium,  das  ihm  mit  dem  unmittelbar  vorher- 
gehenden  Edikt  de  negotiis  gestis  gemeinsam  ist,  diese  Meinung,  wcnG 
anmutend  an  sich,  ist  durch  nichts  gerechtfertigt ; jenes  Edikt  paBt,  wie  ge- 
zeigt,  durch.  seinen  Inhalt  sehr  gut  in  den  Zusammenhang  des  ersten 
Ediktabschnitts,  und  überdies,  wie  ich  an  seinem  Orte  unten  nachweisen 
werde,  handelt  es  sich  hier  auch  keineswegs  blofi  um  jenes  vereinzelte 
Edikt,  sondern  um  einen  ganzen  Titel,  der  doch  schwerlich  bloB  durch  das 
Edikt  de  negotiis  gestis  attrahiert  sein  kann.  Den  zweiten  oben  namhaft 
gemachten  Zweck  erfüllt  der  Titel  (X)  de  in  integrum  restitutionibus.1  Inner- 
halb  dieses  Titels  dürfte,  wie  Rudorff  richtig  bemerkt  hat,  die  Ordnung 
der  Edikte  darauf  beruhen,  daB  die  drei  ersten  unter  ihnen  (quod  metus 
causa,  de  dolo  malo,  de  minoribus)  die  Aufhebung  der  verbindenden  Kraft 
eines  gestum  oder  contractum,  d.  h.  die  Beseitigung  einer  iure  ciuili  be- 
gründeten  actio,  die  folgenden  aber  Restitution  einer  iure  ciuili  verlorenen 
actio  ais  Hauptzweck  verfolgen.  Den  SchluB  bildete,  wenn  echt,  das  Edikt 
über  die  Vererbung  des  Restitutionsanspruchs  der  Minderjahrigen. 

Ehe  das  Edikt  mit  dem  Titel  (XII)  de  satisdando  auf  die  zur  Sicherung 
des  Erfolges  der  iudicia  notwendigen  MaBnahmen  übergeht,  verweist  der 
Prátor  noch  zuletzt  auf  die  Móglichkeit  einer  Vermeidung  des  iudicium 
durch  auBergerichtliche  Streiterledigung  im  Wege  des  Kompromisses, 
und  er  fordert  die  dahin  gerichtete  Absicht  der  Parteien  durch  VerheiBung 
von  Zwang  gegen  den  arbiter,  — tit.  XI  de  receptis.  Die  Edikte  über  das 
receptum  nautarum  und  das  receptum  argentariorum  sind,  wie  hinsichtlich 
des  erstern  schon  Cujaz2  richtig  gesehen  hat,  in  die  Gesellschaft  des  Edikts 
qui  arbitrium  receperint  lediglich  dadurch  gekommen,  daB  auch  in  ihnen 
die  Übernahme  der  Verbindlichkeit  durch  das  Wort  recipere  bezeich- 
net  ist,3 

Den  AbschluB  des  ersten  Ediktabschnitts  bilden  die  Titel  (XII)  de 
satisdando,  dessen  Bedeutung  im  Zusammenhang  dieses  Abschnitts  soeben 
bereits  angedeutet  wurde,  und  (XIII)  Quibus  causis  praeiudicium  fieri  non 
oportet,  der  die  Rangordnung  unter  den  verschiedenen  Judizien  zu  wahren 
bestimmt  ist. 


1 Vgl.  Rudorff,  a.  a.  O.  88 f. 

2 Obs.  XXIII,  16. 

3 Die  von  Rudorff,  a.  a.  O.  108  ge- 
gebene  zusátzliche  Erklarung  — das  Edikt 
über  das  receptum  nautarum  bezwecke 
ebenso  wie  das  über  das  Kompromifi  den 
Privatvorteil  der  Parteien  (die  actio  recep- 
ticia  weist  er  noch  ausdrücklich  aus  der  Ge- 
sellschaft der  andern  recepta  aus)  — ist  in 
Wahrheit  keine  Erklarung  der  Zusammen- 
stellung,  sondern  lediglich  eine  Deklaration 


ihrer  Willkürlichkeit,  wie  auch  Rudorff 
selbst  eingesehen  hat.  Auch  Bekkers  Ver- 
such  (SZ  3,  7),  einen  innern  Zusammenhang 
zwischen  den  drei  Edikten  dadurch  herzu- 
stellen,  daü  er  in  alien  dreien  dem  „ reci- 
pere “ die  ursprüngliche  Bedeutung  yon 
„mandatum  recipere  “ vindiziert,  halte  ich 
für  nicht  gelungen.  Vgl.  noch  Wenger, 
bei  Pauly-Wiss.  s.  v.  recipere.  Die  thése 
von  H.  Vincent,  Res  recepta  (1920),  war 
mir  nicht  erhaltlich. 


Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 
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§2 

Der  zweite  Abschnitt:  die  ordentliche  Rechtshilfe 

Am  Eingang  des  zweiten  Ediktabschnitts  steht  sehr  passend  der  Titel 
(XIV)  de  iudiciis.1  Er  war  es,  der  der  pars  de  iudiciis2  des  Schulgebrauchs 
den  Ñamen  gab,  wie  der  Titel  de  rebus  creditis  der  pars  de  rebus,  und 
seine  Stellung  am  Eingang  ist  vorbildlich  gewesen  für  die  entsprechende 
Stellung  des  Titels  de  iudiciis  der  Justinianischen  Digesten. 

Freilich  aber  hat  unser  Edikttitel  mit  diesem  Justinianischen  Titel  in- 
haltlich  gar  nichts  gemein.  Es  gehóren  unter  ihn,  wie  sich  aus  dem,  nach 
unserer  Annahme  dem  Ediktsystem  folgenden,  Paulinischen  Kommentar 
ergibt,  folgende  Edikte:3 *  über  die  interrogado  in  iure  an  heres  sit  (§  53), 
de  iureiurando  (§  54),  über  die  praescriptio  bei  der  actio  ex  stipulatu,  (sehr 
wahrscheinlich)  über  die  praescriptiones  bei  bonae  fidei  iudicia  (§§  55.  5 6),' 
über  die  interrogado  in  iure  bei  Noxalklagen  (§  58)  und  endlich  vielleicht5 
auch  das  über  die  Exkusationen  und  die  Verantwortlichkeit  des  iudex 
(§  59).  Alien  diesen  Edikten  ist  zunachst  das  gemcinsam,  dafi  ihr  Inhalt 
entweder  für  alie  oder  doch  für  eine  gróBere  Anzahl  im  Edikt  proponierter 
Aktionen  bedeutsam  ist,  daB  sie  generelle  Edikte  sind:  generell  sind  die 
Edikte  über  die  Interrogationen  und  den  Eid,  generell,  ihrem  Gesamt- 
zweck  nach  betrachtet,  auch  die  zur  Abwendung  der  Folgen  der  prozessua- 
len  Konsumtion  bestimmten  Edikte  über  die  Praskriptionen,  generell  auch 
das  über  den  iudex.  Diese  Allgemeinheit  des  Inhalts  ist  es,  was  ihre  Zu- 
sammenstellung  in  den  Generaltitel  de  iudiciis  veranlafit  haben  wird.  Die 
Edikte  dürften  aber  bis  auf  das  letzte,  dessen  Zugehorigkeit  zweifel- 
haft  ist,  auch  formell  einen  gemeinsamen  Anknüpfungspunkt  besessen 
haben,  insofem  námlich  sehr  wahrscheinlich  nicht  bloB  die  Edikte  der 
§§  55-  56’  sondem  auch  die  Edikte  über  die  Interrogationen  und  in  vor- 
klassischer  Zeit  auch  das  Edikt  über  den  Eid  zur  Gewáhrung  von  Praskrip- 
tionen führten,6  und  so  also  die  Beziehung  ihres  Inhalts  auf  andere  Judizien 
auch  aufierlich  zum  Ausdruck  kam. 

Ehe  wir  zu  den  nun  folgenden  Titeln  übergehen,  wird  es  notwendig 


1 So  auch  Rudorff,  EP  § 55,  der  in 
ZRG  3,61  u,  4,  120  den  Titel  an  den  Schlufi 
des  Eingangsabsehnitts  stellte.  Den  Inhalt 
des  Titels  hat  aber  R.  weder  hier  noch  dort 
erkannt. 

1 C.  Omnem  § 1. 

3  Die  Ursache,  um  derentwillen  die  Zu- 

sammengehorigkeit  dieser  Edikte  früher 

allgemein  verkannt  worden  ist,  und  die 
Gründe,  aus  denen  das  System  des  Paulini- 
schen Kommentars  ais  das  Ediktsystem  an- 

gesehen  werden  mufl,  habe  ich  oben  er- 
drter.t.  Vgl.  S.  1 1 f. 


4 § 57  der  1.  Aufi.  fállt  aus,  vgl.  Teil  11 
bei  [§  57J. 

5 S.  unt.  bei  § 59.  Der  Platz  des  fraglichen 
Edikts  ist  nicht  ganz  siclier  festzustellen. 

6 Vgl.  wegen  der  Interrogationen  unten 
§ 53.  58.  Darüber,  dafi  der  Prátor  bei  dem 
Edikt  über  den  Eid  ursprünglich  nicht  die 
Gewáhrung  einer  exceptio  im  Auge  hatte, 
vgl.  § 54;  dann  aber  ist  es  sehr  wahrschein- 
lich. dafi  ehedem  bei  Streit  über  die  Tat 
sache  des  Eids  die  eventuelle  Denegation 
der  actio  in  Form  einer  praescriptio  (eares 
agatur,  si  . . .)  stattfand. 
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sein,  das  System  unseres  Abschnitts  im  ganzen  ins  Auge  zu  fassen.  Die 
Einsicht  in  dieses  System  ist  von  Rudorff1  sehr  wesentlich  gefórdert 
worden.  Er  hat  die  für  die  System atisierung  leitenden  Gesichtspunkte 
groBenteils  richtig  nachgewiesen , und  der  Hauptvorwurf,  der  ihm  zu 
machen  ist,  ist  nur  der,  daB  er  im  Ein-  und  Untereinteilen  mehrfach  zu 
weit  gegangen  ist.  Dieses  letztere  gilt  m.  E.  schon  von  der  durch  ihn  be- 
haupteten  Grundeinteilung  unseres  Abschnitts.  Rudorff  nimmt  an,  daB  er, 
entsprechend  den  schulmáñigen  partes  de  iudiciis  und  de  rebus,  in  zwei 
Teile  zerfaUe,  deren  erster  „die  erhaltenden  (dinglichen  oder  persOnlichen) 
Klagen  zum  Schutz  bereits  erworbener  Güter  gegen  Abstreitung  oder  Be- 
schádigung"  umfasse,2  wáhrend  der  zweite  sich  auf  „ Erwerbansprüche  aus 
vorbereitenden  Geschaftsobligationen“  beschránke.  Gegen  das  erste  Glied 
dieser  Einteilung  ist  insofern  nichts  einzuwenden,  ais  die  bezeichneten 
Aktionen  in  der  Tat  den  wesentlichen  Inhalt  des  groBen,  von  mir  „de  his 
quae  cuiusque  in  bonis  sunt“  überschriebenen  tit.  XV  bilden.  Um  so  bedenk- 
licher  ist  das  zweite  Glied  der  Einteilung.  Rudorff  ist  zu  seiner  Auf- 
stellung  ohne  Zweifel  nur  dadurch  veranlaflt  worden,  weil  er  es  für  ein 
logisches  Postulat  hielt,  den  erworbenen  Rechten  die  Ansprüche  auf  künf- 
tigen  Erwerb  gegenüberzustellen.  Dabei  ist  übersehen,  daB,  was  logisches 
Postulat  ist,  deswegen  noch  lange  nicht  im  Ediktsystem  verwirklicht  zu 
sein  braucht.  Gegen  die  Charakterisierung  der  Ansprüche  aus  den  Ge- 
schaftsobligationen  ais  Erwerbansprüche  entscheidet  vor  allem  der  Um- 
stand,  daB  diese  Charakterisierung  unrómisch  ist:  eine  derartige  Auffassung 
ist,  wenn  irgendeine,  den  Quellen  fremd.  Sie  ist  aber  auch  juristisch  und 
■ókonomisch  unzutreffend:  die  weitaus  meisten  Geschaftsobligationen 

erzeugen  keine  Erwerbansprüche,  mindestens  nicht  solche  in  anderm  Sinne 
ais  die  Deliktobligationen.  Oder  wie  will  man  es  einleuchtend  machen, 
daB  die  Ansprüche  aus  Darlehen,  Kommodat,  Depositum,  Mandat,  Sozietat, 
Tutel  usw.  „ Erwerbansprüche  aus  vorbereitenden  Obligationen"  seien,  die 
Ansprüche  aus  der  lex  Aquilia,  dem  Edikt  de  effusis  usw.  dagegen  nicht? 
Im  Gegenteil:  was  wir  aus  jen  en  Gescháften  zu  fordern  haben,  das  rechnen 
wir  schon  ohne  weiteres  zu  unserm  Vermogen,  bezeichnen  es  ais  „unser“, 
wáhrend  wir  weit  eher  geneigt  sind,  das  uns  aus  Deliktansprüchen  Zu- 
flieBende  ais  einen,  sei  es  auch  zur  Entschádigung  dienenden,  Erwerb  zu 
betrachten.  Wahrlich,  es  bedürfte  sehr  triftiger  Beweise,  um  es  glaub- 
lich  erscheinen  zu  lassen,  daB  das  Ediktsystem  jener  sonderbaren  Auf- 
fassung  folge. 

Sucht  man  sich  von  diesen  Phantasien  zu  befreien,  so  bemerkt  man 


1 ZRG  3,  65  f. 

s Rudorff,  EP  269,  überschreibt  dies 
primum  genus  (iudiciorum  de  rebus)  mit  der 
Rubrik  „de  rebus  non  creditis"  M.  E.  ist 
auch  diese  Bezeichnung  nicht  gliicklich 
gewáhlt.  Ofifenbar  ist  dabei  gegensátzlich 
an  die  Rubrik  de  rebus  creditis  gedacht. 


Diese  ist  aber  eine  bloBe  Titelrubrik,  der 
in  unserm  Abschnitt  nicht  eine,  sondern 
eine  ganze  Reihe  anderer  Titelrubriken  zur 
Seite  stehen.  Die  Zweiteilung  de  rebus  non 
creditis  und  de  rebus  creditis  verbietet  sich 
daher  von  selbst.  Dies  auch  gegen  Brinz, 
krit.  Vjsch.  1 1,  494. 
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alsbald,  dafi  der  Reilienfolge  der  Titel  in  unserm  Abschnitt  ein  ganz  ein- 
facher  Gedankengang  zugrunde  liegt.  In  dem  ersten  auf  den  voraus- 
geschickten  Generaltitel  folgenden  Spezialtitel  (XV),  dem  ich  die  bereits 
angeführte  Rubrik  gegeben  habe,  sind,  wenn  man  von  den  blofi  ankristal- 
lisierten  Materien  absieht,  die  dinglichen  und  persónlichen  Aktionen  zu- 
sammengestellt,  die  zum  Schutze  der  in  bonis  nostris  befindlichen 
Sachgüter  gegen  Abstreitung  oder  Beschádigung  dienen:  Sachgüter 
aber,  in  dem  Sinne  wie  das  Wort  hier  zu  verstehen,  sind  auch  die  Servi- 
tuten,  — die  Personalservituten  ais  pars  dominii,  die  Realservituten  ais 
praedia  qualiter  se  habentia.  Der  Inhalt  dieses  Titels  mufite  zwei  Gegen- 
sátze  zum  Bewufitsein  bringen.  Einmal,  Sachgüter  extra  bona:  daher 
tit.  XVI  de  religiosis.  Zweitens,  Vermogensbestandteile,  die  nicht  Sach- 
güter sind,  — Forderungen:  diese  bilden  den  Gegenstand  von  tit.  XVIIff. 
Unter  ihnen  nehmen  die  erste  Stelle  ein  die  altesten  and  einfachsten  Obli- 
gationen:  res  creditae  mit  ihren  Anhángen  (tit.  XVII).  Daran  schliefien 
sich,  wahrscheinlich  unter  besonderm  Titel,  vielleicht  auch  ais  blofier  An- 
hang,  die  actiones  adiecticiae  qualitatis  (tit.  XVIII):  der  Gedanke  an  die 
Verbindlichkeit  aus  eigenem  Kreditgescháft  rief  sogleich  den  Gedanken 
an  diejenige  aus  fremdem  Kreditgescháft  wach.  Dafi  die  Einschaltung  der 
actiones  adiecticiae  sehon  hier  erfolgt,  ist  zwar  nicht  ganz  logisch,  da  diese 
Klagen  ja  in  einem  logischen  Gegensatz  nicht  blofi  zu  den  unter  dem 
Titel  de  rebus  creditis  geordneten  Verbindlichkeiten  stehen,  sondern  zu 
alien,  auch  den  unter  den  folgenden  Titeln  geordneten  Kontraktsaktionen; 
aber  solche  Verstofie  gegen  die  systematische  Konsequenz  kommen  im 
Ediktsystem  jeden  Augenblick  vor,  und  hier  mag  noch  speziell  auf  die 
naheliegende  Móglichkeit  hingcwiesen  werden,  dafi  bei  den  Musterformeln 
der  actiones  adiecticiae  die  condictio  ais  Vorbild  diente.  Dem  streng- 
rechth'chcn  creditum  treten  sodann  weiterhin  die  bonae  fidei  Obligationen 
mit  ihren  Anhángen  gegenüber,  vermutlieh  in  folgcnde  Titel  eingeteilt: 
bonae  fidei  iudicia  (XIX),  de  re  uxoria  (XX)  — dieser  ais  Anhang  den 
tit.  (XXI)  de  liberis  et  de  uentre  nach  sich  ziehend  — , de  tutelis  (XXII)  — 
dieser  wieder  durch  die  actio  rationibus  distrahendis  das  nahverwandte1 
furtum  (XXIII)  attrahierend  — , de  iure  patronatos  (XXIV).  Der  'Ge- 
dankengang dieser  Titelfolge  liegt  zutage:  Gescháft  — Familie,  Familie: 
Ehe,  Kinder,  Vormundschaftsbedürftigkeit,  Familie  im  weitern  Sinne  (ein- 
schliefilich  der  Freigelassenen). 

All  das  ist  überaus  einfach:  nur  das  kdnnte  man  zu  fragen  versucht 
sein,  warum  unter  den  Forderungen  nicht  auch  die  Forderungen  aus  Sach- 
beschádigung  figurieren,  diese  vielmehr  unter  der  Kategorie  „Schutz  der 
Sachgüter  “ bereits  in  tit.  XV  proponiert  sind.  Hierauf  wáre  die  Antwort 

1 Rudorff,  EP  § 134 1 : quoniam  tutor,  lich  nur  zufállig,  nicht  aus  dem  obigen  Ge- 
qui  pupillum  fraudatur,  uelut  fur  improbior  sichtspunkt,  vgl.  Lenel,  in  der  Strafiburger 

est.  Tutel  und  Furtum  stehen  auch  im  Festgabe  zu  Jherings  Doktorjubilaum  (1892) 

Sabinussystem  zusammen,  aber  wahrschein-  97,  101  f. 
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die:  weil  dem  Prátor,  der  jene  Aktionen  hinter  den  Vindikationen  propo- 
niente, der  ideale  Zweck  dieser  Aktionen  gegenüber  der  juristischen  Natur 
des  in  Bewegung  gesetzten  Mittels  systematisch  das  Bedeutsamere  schien. 
Diese  Auffassung  láfít  sich  sehr  wohl  begreifen,  und  ich  habe  ihren  innern 
Grund  vorhin  schon  angedeutet.  Wenn  wir  die  Bilanz  unseres  Vermógens 
machen,  so  würden  wir,  was  wir  aus  Darlehen,  Kommodat,  Depositum, 
Kauf,  Tutel  usw.  zu  fordern  haben,  der  Regel  nach  ais  Aktivum  mit- 
záhlen,  eine  etwaige  Fordemng  ex  lege  Aquilia  oder  de  effusis  u.  dgl.  in 
der  Regel  aber  nicht:  es  liegt  dies  teils  daran,  daJ3  jene  erstern  For- 
derungen  in  der  ungeheuern  Mehrzahl  der  Falle  unweigerlich  erfüllt  werden, 
um  diese  aber  meistens  prozessiert  werden  mufi,  teils  auch  daran,  dafi  der 
Gegenstand  der  erstern  im  Normalverlauf  der  Dinge  genau  ziffernmafíig 
feststeht,  wáhrend  der  der  letztern  erst  durch  eine  unsichere  litis  aestimatio 
festgestellt  werden  mufi:  jene  konnen  daher  gebucht  werden,  diese  nicht. 
Nichts  ist  nun  natürlicher,  ais  dafi  in  einem  von  ókonomischen  Gesichts- 
punkten  beherrschten  System  diejenigen  Aktionen,  deren  voraussichtlicher 
Erfolg  rechnungsmáfiiger  Vermógensbestandteil  ist,  einen  andern  Platz 
einnehmen  ais  diejenigen,  die  zwar  bestimmt  sind,  einen  eingetretenen 
Vermógensschaden  auszugleichen,  deren  Gegenstand  aber  wegen  der  Un- 
gewifiheit  ihres  realen  Erfolgs  selber  noch  nicht  im  Vermogen  mitzáhlt: 
hier  entscheidet  über  die  Stellung  im  System  die  Natur  des  Schadens,  den 
die  actio  auszugleichen  bestimmt  ist,  dort  die  Rücksicht  auf  ihre  selbstán- 
dige  okonomische  Bedeutung. 

Dies  vorausgeschickt,  wende  ich  mich  nunmehr  zu  den  einzelnen 
Titeln. 

XV.  De  his  quae  cuiusque  in  bonis  sunt. 

Dieser  Titel  zerfállt  in  zwei  Abteilungen,  deren  erste  alie  unter  den 
Titel  gehorigen  Edikte  (nebst  beigefügten  Formeln)  enthált,  wáhrend  in 
der  zweiten  diejenigen  (zivilen  oder  prátorischen)  Formeln  proponiert  sind, 
denen  kein  Edikt  entspricht.  Das  im  einzelnen  befolgte  System  láSt  sich 
am  besten  bei  der  zweiten  Abteilung,  ais  der  weit  reichhaltigeren  und  in 
der  Ordnung  der  Materien  sicherer  überlieferten,  erkenneri.  Hier  stehen 
voraus  die  in  rem  actiones.  Diesen  folgeti  die  actiones  de  damno  dato,  d.  h. 
die,  die  Ersatz  für  zerstórte  oder  beschádigte  Sachgüter  bezwecken. 
Weiterhin  die  iudicia  divisoria,  vielleicht  ebenfalls  ais  Schádensklagen 
(de  parte  rei)  gedacht,1  wofür  ihre  von  mir  aufgedeckten  Demonstraron  en 2 
Anhaltspunkte  bieten  würden,  wahrscheinlicher  einfach  ais  Aktionen  unter 
Mitberechtigten , die  sehr  natürlich  an  die  aus  Alleinberechtigung  oder 
auch  aus  Mitberechtigung  wider  dritte  Unberechtigte  sich  anschliefien. 
Die  Materie  „ Mitberechtigung"  — consortium  — attrahiert  sodann  die 
eigentlich  nicht  hierhergehórige  Materie  „Mitverpflichtung“  — consor- 
tium in  diesem  Sinne:  wir  finden  daher  hier  die  auf  die  Bürgschaft  bezüg- 

1 So  Rudorff,  EP  270.  2 Vgl.  Teil  II,  § 79-81. 
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lichen  Formeln.1  Den  SchluB  der  Abteilung-  bilden  ais  eine  Art  Anhang 
die  Formeln,  die  bestimmt  sind,  ein  anderes  Iudicium  vorzubereiten  oder 
den  Schaden  auszugleichen , den  eine  Partei  in  einem  andem  Iudicium 
durch  Verschulden  einer  an  der  Entscheidung  beteiligten  Person  erlitten 
hat:  man  kdnnte  sie  iudicia  praeparatoria  und  secutoria  nenneri.  Ich  habe 
dabei  einerseits  die  actio  ad  exhibendum,  andererseits  die  actio  wider  den 
mensor  im  Auge,  bei  der  in  erster  Linie  an  ein  durch  dolus  des  mensor 
verlorengegangenes  iudicium  finium  regundorum  oder  de  modo  agri  zu 
denken  ist.2 

Für  die  Ordnung  innerhalb  der  genannten  Kategorien  war  im  ganzen 
mafígebend  der  zuerst  von  Rudorff  gebührend  betonte  okonomische  Ge- 
sichtspunkt  der  Wertschátzung  des  Klagobjekts:  die  Klassifikation  der 
Aktionen  gründet  sich  hier  wie  in  andern  Teilen  des  Edikts  itn  wesent- 
lichen  „auf  die  Wichtigkeit  und  den  Geldwert  der  materiellen  Gegen- 
stánde , dergestalt,  dab  die  Erbschaft  ais  V ermógensganzes  dem  Grund- 
stück,  das  Grundstück  ais  sicherstes  und  unbewegliches  einzelnes  Ver- 
mOgensstück  dem  Sklaven,  der  Sklave  ais  vernunftbegabtes  Wesen  dem 
Tier  und  dieses  ais  Organismus  der  leblosen  beweglichen  Sache  vorauf- 
gehtu.3  Diesem  Prinzip  entsprechend  gehen  in  unserm  Titel  die  actiones 
de  uniuersitate  denen  de  singulis  rebus,  unter  diesen  die  de  fundo  denen 
de  ceteris  rebus  voran.  Die  Vindikation  der  Sache  selbst  aber  geht  selbst- 
verstándlich  wieder  derjenigen  von  bloben  iura  in  re,  und  diejenige  des  um- 
fassenderen  ius  in  re  der  des  minder  umfassenden  vor.  So  gewinnen  wir 
unter  den  Vindikationen  die  Reihenfolge:  hereditatis  petitio,  rei  uindicatio. 
Personal-,  Realservitutaktionen.  Unter  den  Schádensklagen  hinwieder  steht 
die  actio  de  modo  agri  ais  actio  de  fundo  voran,  und  entsprechend  im  An- 
hang die  actio  wider  den  mensor  vor  der  actio  ad  exhibendum.  Anomal 
ist  bei  den  Teilungsklagen  das  Voranstehen  der  actio  finium  regundorum; 
man  sollte  an  erster  Stelle  die  actio  familiae  erciscundae  erwarten;  die  Tat- 
sache  ist  wohl  nur  historisch  zu  erklaren.4 

Erst  ais  unterstes  Einordnungsprinzip  kommt  der  geschichtliche  Ur- 
sprung  der  Aktionen  (alteres  — jüngeres  Zivilrecht,  alteres  — jüngeres 
prátorisches  Recht)  zur  Geltung.  Die  h.  p.  ciuilis  geht  den  actiones  pos- 
sessoriae,  diese  gehen  der  h.  p,  fideicommissaria  vor;  die  rei  uindicatio  ciuilis 
der  actio  uectigalis;  die  Schádensklagen  der  12  Tafeln  der  actio  legis 


1 Die  von  Huschke,  Lehre  des  rom.  R. 
vom  Darlehen  (1882)  217,  versuchte  Er- 
klárung  für  die  systematische  Stellung  der 
Bürgschaft  beruht  auf  unrichtiger  Ansicht 
über  die  Stellung  der  Praskriptionenlehre 
im  Ediktsystem. 

2 Vgl.  (11.6}  1 pr. 

3 Rudorff,  ZRG  3,  6z.  Die  Bedenken 

v.  Velsens,  SZ  21,  iiz  n.  2 konnen  nicht 
gegen  die  Tatsache  aufkommen,  dafl  das 


von  Rudorff  nachgewiesene  Wertprinzip 
nicht  blofi  an  dieser,  sondern  noch  an  zwei 
andern  Stellen  des  Edikts  die  Einteilung  des 
Stoffs  beherrscht,  s.  §§  3 und  5 A.  dieses 
Kapitels.  Vgl.  auch  noch  § $ C, 

4  Stellung  in  den  12  Tafeln  und  danach 
in  den  Legisaktionensystemen?  Andere  Er- 
klárung,  die  mich  nicht  befriedigt,  bei  Ru- 
dorff, ZRG  3,  68. 
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Aquiliae,  diese  letztere  der  ihr  nachgebildeten  actio  in  factum  aduersus 
nautas;  die  directa  communi  diuidundo  der  utilis,  falls  diese  überhaupt  pro- 
poniert  war. 

Die  unter  unserm  Xitel  proponierten  Edikte  waren  ohne  Zweifel  nach 
den  gleichen  obersten  Gesichtspunkten  geordnet  wie  die  Formeln.  Daher 
ist  es  gerechtfertigt,  die  bei  Paul.  1 9 behandelte  Publiciana  ais  Vindikation 
den  ebenfalls  bei  Paul.  19  erorterten  Schádensedikten  voranzustellen. 

XVI.  De  religiosis. 

Den  Kern  dieses  Titels  bilden  die  Edikte  einerseits  zur  Wahrung  des 
Eigentums  gegen  unbefugte  Illation  einer  Leiche,  andererseits  zum  Schutz 
des  Begrábnisrechts  und  des  sepulchrum  selbst.  BloB  attrahiert  sind  die 
Edikte  Si  locus  religiosus  pro  puro  uenisse  dicetur  und  de  sumptibus 
funeruin.  Letzteres  steht,  da  nicht  auf  ein  Grundstück  bezüglich,  am 
Scblufi. 

XVII.  De  rebus  creditis. 

In  den  Kommentaren  zu  diesem  Titel  stehen  die  Zivilklagen  nebst 
den  auf  sie  bezüglichen  Edikten  (über  den  Eid  und  die  sponsio  und  resti- 
pulatio  tertiae  partís)  voraus,  die  prátorischen  nebst  Edikten  folgen.  Ob 
im  Album,  wie  wir  für  tit.  XV  annahmen,  so  auch  hier  die  sámtlichen 
Edikte  vorausgenommen  waren,  laBt  sich  nach  dem  uns  vorliegenden 
Material  weder  bejahen  noch  verneinen.1  Denn  da  auch  die  Zivilklagen 
des  Titels  von  Edikten  begleitet  waren,2  so  mufíte  hier  das  System,  das  wir 
dem  Paulus  zuschreiben,  zu  der  gleichen  Ordnung  der  Materien  führen  wie 
das  Ulpianische.  Im  einzelnen  ist  diese  Ordnung  die  folgcnde:3 

A.  Actiones  civiles  (condictio),  si  certum  petetur  (§  95): 

1.  Certa  pecunia. 

2.  Certa  res. 

B.  Prátorische  Aktionen,  si  certum  petetur: 

1.  Jedermann  zustándige: 

a)  Certa  pecunia. 

a)  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet  (§  96). 

/?)  de  pecunia  constituía  (§  97). 

b)  Certa  res.4 

a)  commodati  (§  98). 

/S)  pigneraticia  (§  99). 

2.  Spezialactio  der  Argén  tarien  (§  100). 

Commodati  und  pigneraticia  sind  gewifi  beide  an  diesen  Ort  gestellt  worden, 
ehe  sie  ihre  in  ius  konzipierte  Formel  erhielten,  die  sie  unter  die  bonae  fidei 

1 Biondi,  giur.  decís,  (1913)  19  láBt  mich  a Vgl.  auch  Girard,  NRH  1904»  x54- 

die  Frage  bestimmt  bejahen,  offenbar  irre-  3 Anders  Rudorff,  EP  271- 

geführt  durch  die  von  mir  ¡n  § 95  beobach-  4 Vgl.  Teil  II  unter  tit.  XVII. 

tete  Ordnung. 
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iudicia  gewiesen  hátte.  Warum  wir  nicht  auch  actio  depositi  und  fiduciae 
hier  finden,  ist  mit  vdlliger  Bestimmtheit  nicht  zu  sagen.  Vielleicht  ist  dies 
cinfach  darauf  zurückzuführen,1  daS  die  vier  Aktionen  zu  verschiedenen 
Zeiten  mit  Bonae-fidei-Formel  ausgestattet  wurden,  actio  depositi  und 
fiduciae  sie  schon  besafíen,  ais  der  von  Julián  befolgte  Ediktplan  festgestellt 
wiirde  (s.  oben  S.  1 8),  actio  commodati  und  pignoraticia  aber  noch  nicht 2 

XVIII  Quod  cum  magistro  nauis  institore  eoue  qui  in  aliena 
potestate  erit  negotium  gestum  erit. 

Den  Grund,  warum  innerhalb  dieses  Titels  die  actio  exercitoria,  in* 
stitoria,  tributoria  den  andern  adjektízischen  Aktionen  vorausstehen,  gibt 
Ulp.  (?)  29  (15.  1)  1 pr.  dahin  an: 

Ordinarium  praetor  arbitratus  est  prius  eos  contractus  exponere 
eorum  qui  alienae  potestad  subiecti  sunt,  qui  in  solidum  tribuunt 
actionem,  sic  deinde  ad  hunc  peruenire,  ubi  de  peculio  datur  actio. 
Dieser  schwerlich  dem  Ulpian  zuzutrauende  Bericht  gibt  aber  kaum  die 
Intentionen  des  Prators  richtig  wieder  und  ist  vielmehr  nur  bezeichnend 
für  das  geringe  MaB  an  Nachdenken,  das  die  Byzantiner  Systemfragen 
widmeten.  Das  hier  namhaft  gemachte  Einteilungsprinzip  triílt  námlich  in 
mehrfacher  Richtung  nicht  zu.  Einmal  beziehen  sich  die  actio  exercitoria 
und  institoria  nach  dem  Wortlaut  des  Edikts  keineswegs  blofi  auf  Ge- 
scháfte  von  Gewaltunterworfenen;  zweitens  ist  es  nicht  wahr,  dai3  die  erst- 
proponierten  Aktionen  alie  in  solidum  gehen  (die  tributoria  namlich  nicht); 
und  drittens  ist  gerade  unter  den  letztproponierten  wieder  eine  in  solidum 
(die  actio  quod  iussu).  Die  actio  exercitoria,  institoria,  tributoria  diirften 
vielmehr  ihre  Zusammenfassung,  wie  Barón3  mit  Recht  vermutet,  dem 
Umstand  verdanken,  dafei  sie  aus  gewerbemáBigem  Gescháftsbetrieb 
durch  einen  andern  entspringen.  Unter  ihnen  selbst  wieder  steht  die  exer- 
citoria ais  die  altere  der  institoria  voraus,  die  tributoria  aber,  weil  nicht  in 
solidum  gehend,  zuletzt.  Die  Ordnung  unter  den  übrigen  adjektizischen 
Formeln  ist  gegeben  durch  die  Unterscheidung:  quod  iniussu  . . . quod 
iussu.4  Das  Edikt  über  das  beneficium  competentiae  des  gewaltfrei  ge- 
wordenen  Hauskinds  bildet  einen  Anhang.  Desgleichen  verdankt  das 
Edikt  ad  SC  Vellaeanum  seine  Stellung  im  System  wohl  lediglich  der 
Attraktionskraft  der  vorhergehenden  Edikte.  Von  der  po testas  aus  lag  der 


1 Andere  Vermutung  in  der  1,  Aufl.,  noch 
andere  bei  A.Pernice,  SZ  g,  22jí.}  Kar- 
lowa  RG  II,  562.  Gegen  Karlowa  vgl. 
Segré,  sulP  etá  d.  giud.  etc.,  studi  Fadda 

VI,  342. 

2 Vgl.  über  das  Alter  der  auf  b.  f.  ab- 

gestellten  Fonneln  dieser  Klagen  die  zit.  Abh. 

von  Segré  in  den  studi  Fadda  VI,  333 ff. 
Es  ist  gewiü  kein  Zufall,  dafi  actio  depositi 
und  fiduciae  in  dem  Verzeichnis  der  b.  f. 


iudicia  bei  Gai,  IV,  62  aufgeführt  werden, 
actio  commodati  und  pigneraticia  dagegen 
fehlen. 

3 Zschr.  f,  Handelsr.  27,  i2if.,  die  adjekt. 
Klagen  (1882)  i83f.  Ganz  ebenso  schon 
Steph.  sch.  3 in  Bas.  XVIII,  5,  1 (suppl.  Zach. 
204). 

4 Vgl.  das  Edikt  in  (14.  5)  3 Pr-;  siue  sua 
uoluntate  siue  iussu  eíus  in  cuius  potestate 
erit  contraxerit. 
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Gedanke  an  manus,  Geschlechtstutel,  Frauen  nahe,  und  so  kam  man  von 
den  Gescháften  der  Gewaltunterworfenen  zu  denen  der  Frauen,  obwohl 
hier  von  eider  adjektizischen  Haftung  keine  Rede  ist 

XIX.  Bonae  fidei  iudicia. 

Hier  steht  wieder,  was  der  Titel  an  Edikten  enthált,  voraus:  das  Edikt 
de  deposito  nebst  Formel.  Die  actio  depositi  zieht  die  actio  fiduciae  durch 
innere  Verwandtschaft  heran.1  Den  Kern  des  Titels  bilden  die  Formeln 
aus  den  vier  Konsensualkontrakten:  Mandat,  Sozietát,  Kauf,  Míete.  Die 
actio  de  aestimato  (§  1 1 2)  war  wahrscheinlich  dem  Album  fremd. 

XX.  De  re  uxoria. 

Unter  diesem  Titel  steht  nach  alien  Kommentaren  die  actio  rei  uxoriae 
ais  Hauptinhalt  und  Signatur  des  Titels  voran.  Das  Edikt  über  die  Eides- 
zuschiebung  de  rebus  amotis  ist  bei  Ulpian  schon  in  die  Darstellung  der 
actio  rei  uxoriae  (gelegentlich  der  retentio  ob  res  amotas)  verwoben,  bei 
Paulus  dagegen  erst  gelegentlich  der  actio  rerum  amotarum  erortert.  Wir 
wcrden  daraus  vielleicht  die  Folgerung  ziehen  dürfen,  dafi  dies  Edikt 
weder  an  der  einen  noch  an  der  andem  Stelle  stand,  sondern,  wie  wir  dies 
bei  írühern  Titeln  beobachtet  haben,  am  Eingang  des  Titels,  wahrend  die 
Kommentatoren  seine  Erláuterung  an  den  ihnen  bequemsten  Ort  verlegten. 
Der  Platz  des  Edíkts  de  alterutro  und  des  iudicium  de  moribus  ist  durch- 
aus  unsicher. 

XXL  De  liberis  et  de  uentre. 

Ist  die  von  mir  den  Digesten  entnommene  Reihenfolge  der  Materien 
in  diesem  Titel  die  authentische  des  Edikts  — aus  den  Inskriptionen  der 
Kommentare  lafit  sich  dies  nicht  beweisen  — , so  stand  das  praeiudicium  de 
partu  agnoscendo  voraus,  vermut! ich  deshalb, ' weil  es  sich  auf  lebende 
Kinder  bezieht,  wahrend  die  folgenden  Edikte  vom  uenter  und  den  mit 
dem  Ungeborenen  juristisch  verknüpften  V erháltnissen  handeln. 

XXII.  De  tutelis. 

Hier  Anden  wir  wieder  an  erster  Stelle  die  Edikte  des  Titels2 
{§  121-123),  an  zweiter  die  Formeln  (§  124.  125.  127).  Unter  lctztern  nehmen 
den  ersten  Platz  die  beiden  actiones  ciuiles,  und  zwar  die  actio  tutelae  ais 
iudicium  generale3  vor  dem  áltern  iudicium  speciale  de  rationibus  dis- 
trahendis;  den  Schlufi  bildet  die  actio  subsidiaria  aduersus  rnagistratum. 

XXIII.  De  furtis. 

Die  Ordnung  in  diesem  Titel,  hinsichtlich  deren  wir  ganz  auf  Ulpian 
und  die  Digesten  angewiesen  sind,  ist  bei  Ulpian  die:  1.  Actiones  ciuiles 
138-131),  2.  actiones  praetoriae  (§  132-139).  Ob  im  Album  nicht  hier, 

1 Vgl.  A.  Pernice,  SZ  9,  227b  Ediktwerke  lassen  uns  hier  im  Stich. 

. z Vorausgesetzt,  daB  wir  uns  auf  Ulpians  3 Vgl.  das  freilich  ítp,  fr.  38  pr-  (i7-  2) 

Kommentar  verlassen  dürfen:  die  übrigen  Peters  SZ  32,  188 f. 
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wie  sonst, ' die  Edikte  voranstanden , mufi  dahingestellt  bleiben.  Unter 
den  actiones  ciuiles  geht  die  auf  das  Hauptdelikt  bezügliche  actio  furti  nec 
manifesti  der  actio  de  tigno  iuncto  voraus;  die  Stelle  dcr  actio  furti  con- 
cepti  und  oblati  ist  nicht  zu  ermitteln.  Die  Ordnung  der  prátorischcn 
Aktionen,  auch  diese  nur  zum  Tcil  in  den  Digesten  tiberliefert,  ist  wobl 
einfach  die  historische  nach  der  Entstehungszeit  der  Edikte;  hóchstens  die 
actio  arborum  furtim  caesarum  konnte  ihre  Stellung  am  SchluS  etwa  auch 
der  enge  begrenzten  Natur  ihres  Tatbestands  oder  vielleicht  dem  Umstand 
verdanken,  dafí  sie  kein  eigentliches  furtum  voraussetzt,  sondern  nur  durch 
das  Wort  furtim  unter  den  Xitel  de  furtis  attrahiert  ist. 

XXIV.  De  iure  patronatus. 

Das  Hauptstück  dieses  Titels  ist  Edikt  und  iudicium  de  operis  liber- 
torum.  Ais  blofíen  Anhang  sehe  ich  das  praeiudicium  über  die  Ingenuitat 
an,  das  ohne  Zweifel  vorzugsweise1  gerade  auf  den  Fall  berechnet  war,  wo 
der  wegen  der  zugesagten  operae  in  Anspruch  genommene  Freigelassene 
die  Leistung  auf  Grund  angeblicher  Ingenuitat  weigerte. 


§ 3 


Der  dritte  Abschnitt:  die  schleunige  Rechtshilfe 


Die  Titelfolge  in  diesem  Abschnitt  ist,  ohne  Rücksicht  auf  die  innere 
Natur  der  behandelten  Malerien,  ledighch  durch  das  Wertprinzip  diktiert, 
das  wir  oben  (bei  tit.  XV)  kennengelernt  haben.  Voran  stehen  die  Rechts- 
mittel  de  uniuersitate  (tit.  XXV- XXVII:  de  bonorum  possessionibus,  de 
testamentis,  delegatis);  esfolgendie  de  fundo  (tit.  XXVIII -XXX:  de  operis 
noui  nuntiatione,  de  damno  infecto,  de  aqua  et  aquae  pluuiae  arcendac),2 
diesen  wieder  die  de  homine  (tit.  XXXI:  de  libcrali  causa),  endlich  die  de 
ceteris  rebus.  Unter  den  letzten  nehmen  die  heiden  Titel  (XXXII. XXXIII) 
de  publicanis  und  de  praediatoribus  den  ersten  Platz  ein,  weil  bei  ihrem 
Gegenstande  das  Staatsinteresse  direkt  beteiligt  ist;  den  zweiten  die  schweren 
und  schwer  verponten  Delikte  des  tit.  (XXXIV)  de  hominibus  armatis  etc.; 
den  Schlufí  bildet  das  leichteste  unter  den  rekuperatorischen  Delikten:  die 
Injurie  (tit.  XXXV).  Einer  besonderen  Betrachtung  bedürfen  nur  die  tit. 
XXV-XXVII,  XXXI,  XXXV. 

XXV.  De  bonorum  possessionibus. 

Das  (von  RudorfU  zum  Teil  verkannte)  System  innerhalb  dieses 
Titels  íst  folgendes: 


1 Vgl.  (40.  14)  6. 

2 Es  ist  bemerkenswert,  daS  der  Titel 
de  religiosis  in  Gaius’  libri  ad  edictum  pro- 
uínciale,  die  ihn,  wie  wir  saben  (oben  S.  9 f.), 
aus  dem  zweiten  in  den  dritten  Ediktab- 
schnitt  versetzt  zeigen,hier  genau  an  derStelle 


erscheint,  wo  er  nach  dem  Wertprinzip  er- 
wartet  werden  mufi:  in  lib.  19,  das  die 
Rechtsmittel  de  fundo  behandelt,  und  zwar 
vermutlich  ais  erstes  unter  ihnen,  weil  die 
resdiuiniiuris  den  reshumani  iurisvorgehen. 

3  EP  273  f. 
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A-  Si  tabulae  testamenti  extabunt. 

1.  Generaba  edicta. 

a)  bonorum  possessio  contra  tabulas  nebst  Anhángen  (§  142-148). 

b)  bonorum  possessio  secundum  tabulas  (§  149). 

2.  Specialia  edicta: 

a)  de  bonis  libertorum  (§  150-153). 

b)  si  a párente  quis  manumissus  sit  (§  154). 

c)  bonorum  possessio  ex  testamento  militis  (§  155). 

B.  Si  tabulae  testamenti  nullae  extabunt. 

Hier  folgen  die  Intestatklassen  der  Reihe  nach  (§  15 6- 162a). 

C.  Clausulae  generales. 

1 . Quibus  non  competit  b.  p.  (§  1 63). 

2.  Ut  ex  legibus  senatusue  consultis  bonorum  possessio  detur 

(§  164). 

3.  Successorium  edictum  (§  165). 

XXVI.  De  testamentis. 

In  diesem  Titel  stand  das  Edikt  über  die  Testamentserdffnung 
{D.  29.  3)  naturgemáfi  vor  dem  Edikt  Si  quis  omissa  causa  testamenti 
(D.  29,  4);  die  Strafklausel  Quorum  testamenta  fügt  sich  natürlich  an  den 
SchluB.  Ganz  an  den  Eingang  habe  ich  das  Edikt  de  condicione  iuris- 
iurandi  gesetzt,  weil  es  sich  auf  den  Inhalt  des  Testaments  bezieht,  der 
Testamentsinhalt  aber  der  TestamentserofFnung  gegenüber  das  prius  ist ; 
doch  bleibt  auch  die  umgekehrte  Ordnung  móglich. 

XXVII.  De  legatis. 

Die  Materienfolge  ist  hier  in  den  Kommentaren  wohl  die,  daB  das 
ordentliche  Rechtsmittel  des  Legatars  den  auBerordentlichen  Hilfsmitteln 
des  Erben  (cautio  usufructuaria)  und  Legatars  (cautio,  eventuell  missio) 
vorangeht:  doch  konnte  nach  den  Inskriptionen  auch  das  Edikt  über  die 
cautio  usufructuaria  vorangestanden  haben. 

XXXI.  De  liberali  causa. 

An  der  Spitze  stehen  in  Ulpians  Kommentar  die  Formeln  für  den 
FreiheitsprozeB  in  beiden  Formen;  diesen  folgt  das  praeiudicium  für  den 
Fall  des  Streits,  ob  die  eine  oder  die  andere  Formel  die  in  concreto  passende 
sei;  ob  im  Album  nicht  umgekehrt  das  Edikt  über  letzteres  vorausstand, 
muB  dahingestellt  bleiben.  Zuletzt  kommen  die  Strafklagen,  die  sich  an 
den  FreiheitsprozeB  anknüpfen  kónnen,  ais  Anhange. 

XXXV.  De  iniuriis. 

Die  Ordnung  dieses  Titels  erlautert  sich  von  selbst:  1.  General  edikt 
(§  I9°)>  2-  Spezialedikte , anscheinend  willkürlich  geordnet  (§  191-193)’ 
3-  Edikte  über  die  an  Gewaltunterworfenen  und  von  solchen  verübten  In- 
jurien (§  194-196).  An  den  SchluB  habe  ich  ohne  positiven  Anhalt  das 
contrarium  iudicium  gesetzt,  das  aber  ebensogut  schon  im  generale  edictum 
verheiBen  gewesen  sein  kann. 
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§ 4 

Der  vierte  Abschnitt:  Exekution  uncí  Nichtigkeits- 

beschwerde 

Dieser  von  Rudorff  wenig  gründlich  behandelte  Abschnitt  zerfállt 
deutlich  in  drei  Teile:  Personalexekution,  Realexekution,  Nichtigkeits- 
beschwerde. 

DerUnterabschnitt  „Personalexekutíon“,  sehr  fragmentarisch  über- 
liefert,  enthielt  mindestens  einen  Xitel  (XXXVI:  de  re  iudicata?),  der  die 
Voraussetzungen  und  naheren  Bedingungen  der  ductio  ordnete.  Daran 
schlofí  sich  der  Titel  (XXXVII)  Qui  ñeque  sequantur  ñeque  ducantur, 
dessen  Rubrik  ja  deutlich  eine  Beziehung  auf  die  Personalexekution  ver- 
rát;  dennoch  bleibt  die  Moglichkeit,  dafi  er  schon  in  den  Unterabschnitt 
von  der  Vermogensexekution  gehort:  denri  er  handelt  ja  von  denen,  gegen 
die  die  Personalexekution  nicht  zur  Durehführung  kommt. 

Im  Unterabschnitt  „Realexekution“  unterscheide  ich  vier  Titel. 
Tit.  XXXVIII  (quibus  ex  causis  in  possessionem  eatur)  stellt  die  ver- 
schiedenen  causae  der  missio  zusammen  und  zwar:  i.  der  missio  in  bona 
uiuorum  (§  202-206);  2.  der  missio  in  bona  mortuorum  (§  207-21 1),  — hier 
sind  die  Edikte  über  Deliberationsrecht  und  Abstention  eingeschoben,  die 
mit  der  Klausel  Cui  heres  non  extabit  in  unverkennbarem  innern  Zu- 
sammenhange  stehen;  3.  (vermutungsweisc)  der  missio  in  bona  capite  minu- 
torum  (§  2 1 2).  Tit.  XXXIX  (de  bonis  possidendis  proscribendis  uendundis) 
ordnet  die  Rechte  und  Pflichten  der  eingewiesenen  Glaubiger  und  das 
Verfahren  bis  zur  bonorum  uenditio  und  sichert  diese  Vorschriften,  soweit 
nótig,  durch  actiones  poenales.  Tit.  XL  (quemadmodum  a bonorum  emptore 
uel  contra  eum  agatur)  ordnet  die  Rechtsverhaltnisse  des  bonorum  emptor; 
wie  in  tit.  XXXVIII  wird  auch  hier  unterschieden  zwischen  den  bona 
uiuorum  (actio  Rutiliana  nebst  Zubeliür,  § 218-221)  und  den  bona  mor- 
tuorum (actio  Seruiana  nebst  angeschlossenem  Edikt  de  separationibus, 
§ 222.  223).  Tit.  XLI  (de  curatore  bonis  dando)  hat  den  Charakter  eines 
Anhangs:  er  handelt  von  einer  auf  Antrag  der  Glaubiger  zulassigen,  im 
ordentlichen  Verlauf  des  Verfahrens  aber  nicht  von  selbst  gegebenen 
S icherhei tsm a (3regel : er  normiert  die  Rechtsstellung  des  curator  bonorum 
und  zwar  sowohl  im  allgemeinen  (§  224),  wie  speziell  im  Falle  der  Ver- 
áufíerung  in  fraudem  creditorum  (§  225). 

Am  SchluB  (nicht,  wie  Rudorff  annimmt,  fast  ara  Anfang)  des  vierten 
Ediktabschnitts  steht  passend  die  Nichtigkeitsbeschwerde,  tit.  XLII  de  sen- 
tentia  in  duplum  reuocanda. 
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§ 5 


Die  Anhánge  des  Edikts 


A.  Die  Interdikte 

Das  System  in  der  Anordnung  der  Interdikte  ist  von  Rudorff1  im 
ganzen  richtig  rekonstruiert  worden;  einige  Irrungen  sollen  im  folgenden 
berichtigt  werden. 

Den  ersten  Rang  nehmen  die  Interdikte  de  uniuersitate  ein  (§  227-234). 
Zu  diesen  stelle  ich  auch  (anders  Rudorff,  EP  § 274.  275)  das  interdictum 
possessorium  und  sectorium. 

Nun  folgen  die  Interdikte  de  singulis  rebus.  Unter  diesen  stehen  voran 
diejenigen  de  rebus  diuini  iuris  (§  235.  236).  Die  zweite  Stelle  haben  die  de 
rebus  publicis  (§  237-244).  Diese  letztern  teilt  Rudorff  weiter  ein  in  solche 
de  loéis  publicis,  de  itineribus  publicis,  de  fluminibus  (publicis).  Mir  scheinen 
vielmehr  die  Edikte  de  locis  und  itineribus  zusammen  das  erste  Glied  der 
Einteilung  zu  bilden;  denn  in  den  Digesten  schiebt  sich  ein  Edikt  de  loco 
publico  (§  239)  mitten  unter  die  Edikte  de  itineribus  publicis  ein,  und  es  ist 
gerade  hier  kein  Grund,  der  Digestenordnung  zu  mifítrauen.  Das  Ein- 
teilungsprinzip  wird  also  wohl  sein:  óffentliches  Land  (§  237-240),  bffent- 
liclies  Wasser  (§  241-244).  Ais  dritte  und  letzte  Kategorie  unter  den 
Interdikten  de  singulis  rebus  finden  wir  diejenigen  de  rebus  priuatis,  und 
zwar  nach  folgendem  System  geordnet: 

I.  De  rebus  solí. 

A.  De  praediis. 

1.  Recuperandac  possessionis2 *  (§  245:  Unde  ui  nebst  Anhángen) 

2.  Adipiscendae  possessionis5  (§  246:  Ne  uis  fíat  ei,  qui  damni  in- 
fecti  in  possessionem  missus  erit). 

3.  Retinendae  possessionis  (§  247:  Uti  possidetis  nebst  Anhangen). 

4.  Tam  adipiscendae  quam  recuperandae  possessionis4  (§  248: 
Quem  fundum  und  quem  usumfructum). 

B.  De  superficiebus  (§  249), 

C.  De  iuribus  praediorum. 

1.  Rusticorum. 

a)  De  itineribus  (§  250). 

b)  De  aqua 

a)  ducenda  (§  251.  252). 
fi)  haurienda  {§  253). 

1 EP  277  ff.,  vgl.  ZRG  3,  64.  3 Vgl.  (41.  2)  52  § 2. 

* Anderes  Eínteilungsprinzip  bei  Ru-  4 Cf.  Ulp.  fr.  Vindob.  § 4.  DazuBerger, 

dorff,  EP  278,  beruhend  auf  falscher  Ein-  SZ  36,  221  f. 

ordnung  des  Interdikts  Quem  fundum. 
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2.  Urbanorum  (§  254:  de  cloacis).1 

D.  De  operibus  in  solo  factis. 

1.  Quod  ui  aut  clam  (§  256). 

2.  Si  opus  nouum  nuntiatum  erit  (§  257), 

3.  De  precario  (§  258).  Dies  eigentlich  nicht  hierher  geh Orige  Inter- 
dikt  ist  vom  interdictum  Quod  ui  aut  clam  attrahiert:  es  ver- 
dankt  seinen  Platz  der  Gewohnheit,  die  drei  Worte  ui  clam 
precario  zusammen  zu  horen.2 3 

E.  De  arboribus  et  fructibus  arborum  (§  259.  260). 

II.  De  rebus  mobilibus. 

A.  De  hominibus  liberis  (§  261-263). 

B.  De  seruis  et  ceteris  rebus. 

1.  Generale  de  possessione  (§  264:  Utrubi). 

2.  Specialia: 

a)  de  pignoribus  (§  265-267). 

b)  de  rebus  in  fraudem  creditorum  alienatis^  (§  268). 


B.  Die  Exzeptionen 

Die  Anordnung  der  Exzeptionen  im  Edikt,  wie  sie  sich  aus  den  Kom- 
mentaren  ergibt,  scheint  auf  den  ersten  Blick  ganz  und  gar  willkürlich, 
und  in  der  Tat  hat  Rudorff  darauf  verzichtet,  hier  ein  System  zu  suchen. 
Gleichwohl  liegt  auch  hier  ein  solches  zugrunde.  Augenscheinlich  námlich 
entsprechen  die  im  Album  zuerst  proponicrten  Exzeptionen  (Ulp.  74.  75) 
ihrem  Charakter  nach  dem  ersten  Ediktabschnitt:  sie  beziehen  sich  auf 
Ordnung  und  Sicherung  des  Rcchtsgangs.  Wir  linden  hier  die  Exzeptionen, 
die  die  Versaumung  des  Vadimoniums  entschuldigen,  wozu  auch  die  ex- 
ceptúo pacti  gehdrt,  die  exceptiones  cognitoriae  und  procuratoriae.  die  ex- 
ceptio  temporis,  die  exceptiones  praeiudiciales  und  die  exeeptio  reí  iudicatae 
uel  in  iudicium  deductae.4  Auf  diese,  man  móchte  sagen,  ProzeBexzep- 
tionen5  — folgen  weiter  (Ulp.  76)  die  eigentlichen  Kontraktexzeptionen 
— rei  uenditae  et  traditae,  dolí,  metus  — und  ais  Anhang  endlich 
erstens  diejenigen  Exzeptionen,  deren  Tatbestand  im  Edikt  bereíts  ais 


i Das  in  der  x.  Auflage  unter  § 255  ver- 
mutungsweise  eingeschobenelnterdiktQuam 
seruitutem  ist  schwerlich  ediktal. 

1 AnderSj  gewíB  unhaltbar,  Rudorff, 
EP  279  (vgl.  § 261),  der  um  dieses  Interdikts 
willen  eine  besondere  Kategorie  „de  partí- 
bus  (?)  agrorum,  ítem  de  iuribus  praediorum 
et  rebus  mobilibus “ aufsteilt, 

3  Rudorff  (EP  280)  setít  das  interdie- 

tum  fraudatorium  unter  die  Kategorie  de 


praetorio  pignore.  Der  Gesichtspunkt,  daB 
das  interdictum  fraudatorium  ein  Pfand- 
rechtsmittel  sei,  ist  aber  den  Quellen  fremd. 

4 Die  exceptiones  litis  diuiduae  und  rei 
residuae  habe  ich  nur  vermutungsweise  hier 
eingefügt. 

5 Der  Ausdruck  wird  nicht  miBverstanden 
werden:  er  ist  natürlich  nicht  im  Sinne 
unserer  „ ProzeBeinreden  “ gemeint. 
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Grund  zur  denegado  actionis  vorgesehen  war  (quarum  rerum  actio  non 
datur),  und  zweitens  die  allgemeíne  exceptio  Si  quid  contra  legem  senatusue 
consultum  factum  esse  dieetur.  Auffallend  ist  nur,  dafí  wir  bei  Ulp.  74 
mitten  unter  den  Prozefíexzeptionen  die  auf  die  Kontrakte  der  Argentarien 
bezüglichen  Exzeptionen  finden.1  Dies  dürfte  sich  daraus  erkláren,  dafí 
auch  in  dem  ersten  Ediktabschnitt,  unter  den  Titeln  de  edendo  und  de 
receptis,  die  Bücher  und  gewisse  Kontrakte  der  Argentarien  vorkommen: 
die  Ordnung  der  Exzeptionen  lehnt  sich  hier  an  die  des  ersten  Edikt- 
abschnitts  an. 


C,  Die  prátorischen  Stipulationen 

Die  im  Edikt  proponierten  Stipulationen  zerfallen,  wie  auch  Rudorff2 
richtig  erkannt  hat,  in  zwci  Kategorien:  Stipulationen,  die  den  Fortgang 
und  die  Sicherung  des  Erfolgs  eines  bereits  vor  den  Prátor  gebrachten 
Rechtsstreits,  und  solche,  die  die  Sicherung  sonstiger  Parteiansprüehe  zum 
Zwecke  haben  .3  Zu  erstern  gehoren  die  Vadimonien,  die  cautio  pro  praede 
litis  et  uindiciarum,  die  cautio  iudicatum  solui  (§  280-282).  Die  zweite 
Kategorie  ist  wieder  eingeteilt  in  cautiones  de  uniuersitate  und  de  singulis 
rebus.  Unter  jenen  stehen  die  erbrechtlichen,  einschliefílich  der  Kautionen 
de  legatis,  ais  die  wichtigsten  voran  (§  283-287).  Ihnen  folgt.  ais  einzige  de 
bonis  uiuorum  die  cautio  rem  pupilli  saluam  fore,  von  welcher  die  cautio 
ratam  rem  haberi  attrahiert  ist.4  Stipulationen  de  singulis  rebus  sind  die 
de  auctoritate  (satisdatio  secundum  mancipium),  deren  Anziehungskraft  auch 
die  actio  auctoritatis  ihre  Stelle  in  diesem  Abschnitt  verdankt,  ex  operis 
noui  nuntiatione,3  damni  infecti.  Rudorff  ist  aufgefallen,  dafí  die  erst- 
genannte  Kaution  den  beiden  andern  vorgeht,  und  er  erklárt  dies  so,  dafí 
er  jene  ais  stipulatio  communis,  diese  ais  spezielle  de  rebus  solí  bezeichnet. 
M.  E.  sind  sie  alie  drei  Stipulationen  de  rebus  soli,  insofern  námlich 
ais  hdchstwahrscheinlich  anzunehmen  ist,  dafí  die  satisdatio  secundum 
mancipium  mit  Beziehung  auf  die  wichtigste  res  mancipi  — den  fundus  — 
proponiert  war. 


1 DenWalirscheinlichkeitsbeweis,  daQ  die 
drei  Exzeptionen  mercis  non  traditae,  red- 
hibitionis,  pecuniae  pensatae  unter  diese 
gemeinsame  Rubrik  gehoren,  habe  ich  unten 
in  § 272  geliefert. 

2 EP  281. 

3 Ich  vermeide  die  von  Rudorff  ge- 
brauchtenAusdrücke  stipulationes  iudiciales 
und  cautionales,  die  in  diesem  Sinne  nicht 
quellenmáBig  überliefert  sind. 

4 Anders  Rudorff,  EP  281.  Die  Er- 
■wahnung  der  Tutel  erinnerte  aber  an  die 


Stellvertreter  überhaupt.  Vgl.  insbesondere 
auch  Gai.  IV,  99. 

5  Diese  Kaution  sichert  zwar,  ganz  ebenso 
wie  die  cautio  pro  praede  litis  et  uindicia- 
rum und  die  cautio  iudicatum  solui,  den  Er- 
folg  eines  Rechtsstreits.  Aber  dieserRechts- 
streit  steht  erst  noch  bevor,  sie  kann  aufier 
Gericht  geleistet  werden,  und  ihr  naehster 
Zweck  ist  der,  dem  Nuntiaten  das  Wciter- 
bauen  zu  ermoglichen.  Daher  ihre  Stellung 
im  System. 
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§ 6 

Anhang.  Das  ádilizische  Edikt 

Das  ádilizische  Edikt  war  von  Julián  dem  prátoríschen  ais  Anhang 
beigefügt.1  Sein  System  ist  übcraus  einfaeh.  Es  hat  drei  Rubriken:  de 
mancipiis,  de  iumentis,  de  feris.  Am  Schlufí  ist  die  von  den  Ádilen  for- 
mulierte  stipulatio  duplae  proponiert.  Innerhalb  der  Titel  ist  eine  weitere 
Ordnung  nicht  bemerkbar:  es  dürfte  hier  lediglich  die  Entstehungszeit  der 
Edikte  für  ihre  Reihcnfolge  entscheidend  gewesen  sein. 

1 Daher  wird  die  ádilizische  Stipulation  zugezáhlt  worden  zu  sein  (vgl.  unten  bei 
zu  den  prátoríschen  gerechnet:  (45.  1)  5 pr.,  § 293).  Wenn  aber  bei  Paul.  scnt.  I,  15  § 2 
I.  (3.  18)  2,  und  scheinen  im  SchuJgebrauch  das  Edikt  de  feris  glattweg  dem  Prátor  zu- 
der  Kommentare  die  libri  ad  edictum  aedi-  geteilt  wird,  so  wird  man  zweifeln  dürfen, 
lium  curulium  den  libri  ad  edictum  praetoris  ob  Paulus  das  wirklich  geschrieben  hat. 


ZWEITER  TEIL 

DIE  EINZELNEN  EDIKTE 
UND  FORMELN 


Eenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl, 


4 


Tit  I 


DE  HIS,  QUI  IN  MUNICIPIO  COLONIA  FORO  IURE 
DIC  UND  O PRAES UNT 1 


§ i.  SI  QUIS  IUS  DICENTI  NON  OBTEMPERAUERIT  2 

Ulp  i,3  Paul,  i,4  Gai.  i.s 

In  diesem  Edikt  war  ein  iudicium  auf  quanti  ea  res  est  wider  den- 
jenigen  verheifien,  der  den  Dekreten  des  ius  dizierenden  Munizipalmagistrats 
nicht  gehorchte.6 

Die  Beziehung  auf  die  Munizipalmagistrate  ergibt  sich  zur  Evidenz7 
aus  fr.  i h.  t: 

Omnibus  magistratibus,  non  tamen  duumuiris,  secundum  ius 
potestatis  suae  concessum  est  iurisdictionem  suam  defendere  poenali 
iudicio. 

Die  Duumvirn  konnen  ihre  Jurisdiktion  nicht  selbst  durch  iudicium  wahren: 
darum,  das  ist  hinzuzudenken,  tut  di  es  an  ihrer  Stelle  der  Prátor.  Zur 
Unterstützung  dicnen  Paul,  i (2.  1)  20,  Gai.  1 (50,  1)  29,  Stellen,  deren  Zu* 
gehorigkeit  zu  unserm  Edikt  ebenso  unzweifelhaft  ist,  wie  ihre  Beziehung 
auf  die  Munizipaljurisdiktion. 

Die  Digesten rixbrik  (2.  3)  war  vermutlich  auch  Ediktrubrik.  Auf  die 
Worte  „si  quis“  geht  anscheinend  Ulp.  x (50.  16)  1. 

Das  verheifíene  iudicium  dürfte  popular  gewesen  sein : wer  dem  Muni- 
zipalmagistrat  den  Gehorsam  zu  versagen  wagte,  wird  haufig  auch  in  der 
Lage  gewesen  sein,  seinem  Gegner  die  Klagerhebung  in  Rom  zu  verleiden, 


1 Der  Wortlaut  des  Titels  ist  nicht  be- 
zeugt.  Vgl,  übrigens  Prob.  Einsidl.  22: 
M.C.F.  = municipiocoíomaforo.  Inder  franz. 
Ausg.  gab  ich  dem  Titel,  in  Anlehnung  an 
die  Digestenrubrik  (50.  1),  die  Überschrift 
ad  legem  municipalem;  durch  diese  doch 
recht  problematische  Anlehnung  erhielt  aber 
die  Überschrift  den  Schein  einer  Authenti- 
zitat,  die  sie  nicht  besitzt.  Zum  ganzen  Titel 
vgl.  meine  Abhandlung  in  SZ  2,  i6ff.  Ais 

Stücke  einer  Einleitung  dazu  fasse  ich  auf 
Ulp.  1 (50. 1)  25,  (50.  8)  8,  (27.  8)  6,  viellcicht 
auch  Paul.  1 (50.  8)  9,  s.  aber  unt.  S.  53  n 3 

3 n.  (2. 3). 


3 h.  t.  1,  (50.  16)  1.  Wabrscheinlich  auch 
(47.  23)  3,8. 

4 (2.  1)  20.  Wahrscheinlich  noch  (44.7)  35> 
(47.  23)  2,  (50.  r)  28;  zu  letzterer  Stelle  s. 
Lenel,  a.  a.  O.  i9,D. 

5 (50.  I)  29. 

6 Lenel,  a.  a.  O.  I7ff.  Eine  verwandte 
actio  poenalis  findet  man  in  1.  col.  Gen. 
c.  129, 

7 A.  M.  Kar.lowa  RG,  I,  593  n.  1,  der  die 
altere  Meinung  festha.lt,  wonach  das  Edikt 
auch  die  prátorische  Jurisdiktion  selbst  zu 
schützen  bestimmt  gewesen  ware.  Vgl.  da- 
gegen  die  zit.  Abh.  SZ  2, 17f. 

4* 
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Tit.  i.  £ 2 


so  daB  zum  Schirm  der  magistratíschen  Autoritát  die  Popularklage  durch- 
aus  am  Platze  war.1 

Von  der  ohne  Zweifel  in  factum  konzipierten  Formel  wissen  wir  nur 
soviel  sicher,  daB  sie  auf  quanti  ea  res  est  gerichtet  war.2 3 


§ 2.  SI  QUIS  IN  IUS  UOCATUS  AD  EUM,  QUI  IN  MUNICIPIO 
COLONIA  FORO  IURE  DIFUNDO  PRAEERII , NON  IERIT  S1UE  QUIS 
EUM  UOCAUERIT,  QUEM  EX  EDICTO  NON  DEBUERIT’ 


Ulp.  i,4 *  Paul.  1.3 

Dies  Edikt  dehnte  die  unter  dem  Titel  de  in  ius  uocando  proponierten 
Strafaktionen,  die  sich  nur  auf  den  Fall  der  in  ius  uocatio  vor  den  Priitor 
selbst  bezogen,  auf  den  Fall  einer  solchen  vor  Munizipalmagistrate  aus.6 
Die  Munizipalmagistrate  hatten  zwar  Multierungsrocbt,7  aber  nach  (2.  3)  1 pr. 
zur  Zeit  Hadrians8  nicht  mehr  die  Macht,  zur  Wahrung  ihrer  Jurisdiktion 
ein  Pdnaljudizium  anzuordnen,  und  diese  Lücke  fülite  hier  der  Prátor  aus. 
Darum  ist  bei  Paul.  1 h.  t.  2 § x die  von  dem  competens  iudex  (die  Worte 
sind  für  den  ursprünglich  hier  genannten  Munizipalmagistrat  interpoliert) 
ex  causa  zu  verhangende  und  zu  erlassende  muleta  der  im  Interesse  des 
Klagers  eingeführten,  vom  Prátor  wie  zu  gewáhrenden  so  zu  versagenden,9 
actio  poenalis  (poena)  entgegengestellt. 

Fine  unverkennbare  Spur  der  Beziehung  unseres  Edikts  auf  Munizipal- 
magistrate enthalt  ferner  Ulp.  1 h.  t.  1 in  den  Worten: 

Si  quis  in  ius  uocatus  fideiussorem  dederit  . . . non  suppositum 
iurisdictioni  illius,  ad  quem  uocatur  . . . 

„Ille  ad  quem  uocatur*1  kann  in  einem  Kommentar  zum  prátorischen  Edikt 
nicht  der  Prátor  selbst  sein  sellen.10 

Der  Wortlaut  der  Klausel  wie  auch  derjenige  der  jedenfalls  in  factum 
konzipierten  Formeln  ist  uns  nicht  überliefert.  Letztere  werden  mit  den 


1 Lenel,  a.  a.  O.  Hierher  würden  dann 
Ulp.  1 (47. 23)  3, 8 und  Paul.  1 eod.  2 zu  ziehen 
sein. 

2 Ulp.  1 h.  t.  1 i.  f.  An  dies  erste  iudiciuin 
des  Edikts  mag  dann  Paulus  die  allgemeinen 
Erorterungen  über  die  Dauer  der  actiones 
honorariae  in  (44.  7)  35  angeknüpft  haben. 

3 D.  (2.  5).  Zu  den  in  der  Digestenrubrik 
fehlenden  kursiv  gedmckten  Worten  vgl, 
Prob,  5,  1 und  Einsidl.  22. 

4 h.  t.  1,  (50. 17)  102. 

3 h.  t.  2,  (2.  ó)  1,  (2.  12)  4 — vgl.  eod.  1 pr., 
(2.5)  2 i.  f.  — Die  fr.  (2. 4)  19,  21,  (50. 17)  103 
ziehe  ich  zum  Edikt  des  § 3. 

6  Andere  unhaltbare  Vermutungen  bei 

Rudorff,  ZRG  4,  9ff.  (aufgegeben  im  EP), 

dem  B r u n s in  den  fontes  folgte,  bei  V o i g t , 


Abh.  der  phil.-histor.  Kl.  der  kgl.  sachs.  Ge- 
sellsch.  der  Wissensch.  VIII,  368  ff.  und  Kar- 
lowa  RG  I,  593 ff. 

7 Vgl.  Huschke,  die  Multa  und  das 
Sacramentum  39  ff. 

8 Ób  sich  dies  z.  Zt.  der  lex  Rubria  anders 
verhielt,  oder  ob  deren  c.  21  i.  f.  nur  eine 
Ausnahme  von  dem  dainals  schon  geltenden 
Grundsatz  enthielt,  kann  hier  nicht  unter- 
sucht  werden,  vgl.  Fliniaux,  Vadimonium 
(1908)  1293,  Lefévre,  R6le  des  tribuns 
(mío)  H33. 

9 Ulp.  1 (50.  17)  103  § 1. 

10  Lenel,  a.  a.  O.  23.  Vgl.  auch  Paul.  1 
h.  t.  2 pr. : . . . ad  praetorem  vel  alios,  qui 
iurisdictioni  praesunt,  in  ius  uocatus 
uenire  debet. 
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unter  dem  Titel  de  in  ius  uocando  proponierten  bis  auf  die  Bezeichnung 
des  Magistrats,  vor  den  die  in  ius  uocatio  stattgefunden  hatte,  identisch 
gewesen  sein.  Auf  Worte  der  Formel  für  den  Fall  „si  quis  eum  uocauerit 
quem  ex  edicto  non  debuerit"  dürfte  — arg.  Gai.  IV,  46  — zu  dcuten 
sein  Ulp.  1 (50. 17)  102  pr.: 

Qui  uetante  praetore  fecit,  hic  aduersus  edictum  fecisse  proprie 
dicetur.1 


§3.  DE  CAUTIONE  ET  POSSESSIONE  EX  CAUSA  DAMNI 

INFECTI  DANDA 


Ulp.  i,2  Paul.  i,3  Gai.  i.4 

Ulp.  1 (2.  1)  4: 

Iubere  caueri  praetoria  stipulatione  et  in  possessionem  mittere  im- 
perii  magis  est  quam  iurisdictionis. 

Paul.  1 (50.  1)  26  pr.: 

Ea  quae  magis  imperii  sunt  quam  iurisdictionis  magistratus  muni- 
cipalis  facere  non  potest. 

In  unserer  Klausel  erteilte  der  Prator  den  nach  obigen  Grundsátzen  hierfür 
an  sich  nicht  zustándigen  Munizipalmagistraten  den  Auftrag,  bei  erbetener 
cautio  damni  infecti  diese  anzuordnen,  eventuell  die  heutzutage  sog,  missio 
ex  primo  decreto  zu  erteilen;  gegen  den  sáumigen  Magistrat  war  actio  auf 
Schadenersatz  verheiñen.5  Die  sog.  missio  ex  secundo  decreto  behielt  sich 
der  Prator  vor.6 

Vom  Wortlaut  der  Klausel,  der  unter  Benutzung  von  1.  Rubria  c.  20 
utid  (39.  2)  7 pr.  vermutungsweise  leicht  wiederherzustellen  wáre,  sind  uns 
überliefert  die  Worte: 

ElUS  REI  7 — 

DUM  El  QUI  ABERIT  PRTUS  D0MUM  DENUNTIARl  IUBEAM8 9  

In  eum  qui  quid  eorum  QUAE  SUPRA  SCRIPTA  SUNT 9 NON  curauerit,  quanti 
EA  RES  EST  CUIUS  DAMNI  INFECTI  NOMINE  CAUTUM  NON  ERIT,  IUDICIUM  dabo.10 

Von  der  Formel  berichtet  Ulp.  1 (39.  2)  4 § 8: 

hoc  autem  iudicium  certam  condicionem  habet:  si  postulatum 
est.11 

Wórtlich  so  kann  dies  aber  wegen  der  Inkongruenz  des  Tempus  „si  postu- 

7 Ulp.  1 (39.  2)  4 § 1 ; Si  intra  dtem  a fprae- 
tore]  constituendum  non  caueatur,  in  pos- 
sessionem eius  rei  mittendus  est:  ElUS  REI 
sic  accipe,  siue  tota  res  sit  siue  pars  sit  rei. 

8 Ulp.  1 eod.  4 § 5. 

9 Cf,  Prob.  5,  9. 

,0  Ulp.  1 eod.  4 §7. 

11  Vgl.  1.  Rubria  c.  20  i.  A. 


1 Lenel,  a.  a.  O.  23  n.  24. 

2 (39-2)  i,4,  (2.  1)  4- 

3 (39-  2)  5;  (2.  4}  19,  21,  (50,  17)  103  cf. 
(39- 2)  4 §5;  (50.17)  105  Cf.  (39-2)4  §4;(5o.8> 
9 (7)  s.  Lenel,  a.  a.  O.  28;  (50.  1)  26  s. 
Lenel,  a.  a.  O.  24  n.  26. 

4 (39-  2)  6. 

5 (39-  a)  1,  4- 

6 (39-  2)  4 §4,  (50.  17)  105. 
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latum  est“  nicht  in  der  Formel  gastanden  haben.  Auf  die  Rekonstruktion 
der  letztern  ist  wegen  Mangels  an  Material  zu  verzichten.1 


§ 4.  DE  FUGITIUIS2 

Ulp.  i.-3 4 5 

In  dieser  Klausel  erteilt  der  Prátor  den  Munizipalmagistraten,3  ver- 
mutlich  unter  VerheiBimg  eines  iudicium  wider  den  Sáumigen,  die  Weisung: 
fugitiuosá  in  publicum  deducios6 7  diligenter  custodiante 

Auf  weitern  Inhalt  der  Klausel  deutet  Ulp.  1 h.  t 1 § 8a: 

Eorumque  nomina  et  notae  et  cuius  se  quis  esse  dicat  ad  magi- 
stratus  deferantur,  ut  facilius  adgnosci  et  percipi  fugitiui  possint 
(notae  autem  uerbo  etiam  cicatrices  continentur).8 

Der  Umstand,  daB  der  Jurist  eine  Erklárung  des  Worts  notae  gibt, 
láBt  erkennen,  daB  wir  es  hier  mit  einer  wirklichen  ediktalen  Pflicht  zur 


Kundmachung  von  Ñamen,  Kennzeichen  usw.  der  enüaufenen  Sklaven  zu 
tun  haben.  Ich  habe  früher9  die  Vermutung  aufgesteilt,  daB  diese  Rechts- 
pflicht  jedem  oblag,  der  von  jenen  Dingen  Kenntnis  erhielt.  Für  wahr- 
scheinlicher  halte  ich  jetzt,  dem  ganzen  Zusammenhang  nach,  daB  es  sich 
auch  hier  vielmehr  um  eine  Rechtspflicht  der  Munizipalmagistrate  handelte: 
diese  mogen  in  unserer  Klausel  angewiesen  worden  sein,  dem  praefectus 
uigilum,10  bzw.  praeses  prouinciae11  — an  diese  denke  ich  bei  dem  „ad 
magistratus  (scil.  maiores)  deferantur  arg.  h.  t.  1 § 8 — sofort  eine  genaue 
Beschreibung  der  ergriffenen  fugitiui  einzuliefern. 


§5  ? ? 

Paul.  1 (50.  16)  2: 

Urbis  appeilatio  muris,  Romae  autem  continentibus  aedificiis 
finitur,  quod  latius  patet12  (§  1).  Cuiusque  diei  maior  pars  est 
horarum  septem  primarum  diei,  non  supremarum.^ 

Paul.  1 eod.  4: 

Nominis  appellatione  rem  significan  Proculus  ait. 

Paul.  1 (5.3)  4: 

Si  hereditatem  petam  ab  eo,  qui  unam  rem  possidebat,  de  qua  sola 
controuersia  erat,  etiam  id  quod  postea  coepit  possidere  restituet. 


1 Wider  Rudorff,  EP  §3,  s.  Lenel,  a. 
a.  O.  25. 

2 D.  (11. 4). 

^ h.  t.  1,  (47. 10)  22. 

4 Ulp.  1 h.  1. 1 § 4. 

5 Ulp.  i h.  t.  1 § 5. 

6 Ulp.  1 h.  t.  1 § 6. 

7 Ulp.  1 h.  1. 1 § 7.  8. 

8 Der  SchluSsatz  „ idem  iuris  est,  si  haec 

in  scriptis  publice  uel  in  aedes  proponas  “ 

ist  eine  ungeschickte  Interpolaron.  Vgl. 

Pernice,  LabeoII1  (2.Aufl.),  107  n.  3. 


9 a.  a.  O.  S.  31. 

10  Cf.  Paul.  sent.  I,  6a  § 6.  Pernice,  a.  a. 
O.  denkt  an  den  Stadtprafekten. 

Ir  Cf.  Paul.  sent.  I,  6a  §4. 

12  Cf.  Prob.  Einsidl.  20. : U.R.  = urbis  Ro- 
mae. Alibrandi,  opp.  1, 42  bezieht  fr.  2 pr. 
cit.  auf  die  Abgrenzung  der  urbica  dioecesis. 

Cf.  Prob.  Einsidl.  24 : M.P.D.  — maiorem 
partem  diei.  Dic  Stelle  bezieht  sich  ver- 
mutlich  auf  irgendeinen  Sffentlichen  Aus- 
hang.  Vgl.  1.  Acil.  repet.  lin.  65,  tab.  Heracl. 
lin.  16. 
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Obige  Fragmente  aus  Paul,  i passen  zu  keiner  der  bísher  erorterten  Klau- 
seln.  Ihr  ursprünglicher  Zusammenhang  láJ3t  sich  nicht  mehr  ermitteln. 
Jedenfalls  liefern  sie  den  Beweis,  daJ3  Paulus  im  Eingang  seines  Kommen- 
tars  noch  anderweite  Materien  behandelte,  die  gewiB  ebenfalls  in  Beziehung 
zur  Munizipaljurisdiktion  gestanden  haben  werden.  An  Edikte  braucht 
dabei  nicht  notwendíg  gedacht  zu  werden.  Es  liegt  ja  auf  der  Hand,  daB 
die  ersten  Klauseln  des  Albums  allgemeine  Erórterungen  über  die  Jurisdik- 
tionsverháltnisse  erforderlich  machten  oder  doch  nahelegten,  die  der  eine 
Jurist  an  die  Spitze  seines  Kommentars  stellen,  der  andere  da  oder  dort 
einfügen  mochte.  So  wird  es  sich  vielleicht  erkláren,1  dafí  bei  Paulus  das 
Wort  „nomen“  (s.  oben)  in  lib.  i,2  das  Wort  „res“  in  lib.  2 — (50.  16)  5 pr. 
— erláutert  ist,  wáhrend  wir  bei  Ulpian  erst  in  lib.  3 eine  auf  beide  bezüg- 
liche  Bemerkung  finden  (50.  16)  6: 

„Nominis“  et  „rei“  appellatio  ad  omnem  contractum  et  obliga- 
tionem  pertinet. 

§ 6.  DE  U A DIMONIO  ROMAM  FACIENDO 
Ulp.  2,3  Paul.  2,3  Gai.  i.4 

Die  Klausel  de  uadimonio  Romam  faciendo  bildet  den  natürlichen  Ab- 
schluíil  des  Titels  von  der  Munizipaljurisdiktion:  sie  handelt  von  dem  Mittel, 
wodurch  Sachen,  die  der  letztern  entzogen  sínd,  nach  Rom  vor  den  hohern 
Magistrat  übergeleitet  werden.  So  sicher  nun  aber  auch  die  Existenz  die- 
ser  Klausel  ist  und  so  umfassend  die  Erórterungen  sind,  die  die  Kommen- 
tare  an  sie  knüpfen,  so  konnen  wir  doch  über  den  Inhalt  der  Klausel  fast 
nur  Vermutungen  aufstellen.  Jene  Erórterungen  sind  ofFenbar  zum  grófiten 
Teile  nur  durch  die  Gelegenheit  unserer  Klausel  veranlafit  und  haben  es 
inhaltlich  nicht  mit  ihr,  sondern  mit  anderweiten  gesetzlichen  Bestimmungen 


1 Vielleicht:  denn  es  ist  durchaus  nicht 
sicher,  daí3  Ulpians  Bemerkung  denselben 
Beziehungspunkt  hat,  wie  die  beiden  Paulus- 
stellen.  Für  ausgeschlossen  halte  ich  die 
Annahme,  dafí  dieser  Beziehungspunkt  ein 
und  derselbe  Edikttext  gewesen  ware,  den 
Paulus  teils  in  lib.  1,  teils  in  lib,  2,  Ulpian 
aber  erst  in  lib.  2 u.  3 erláutert  hátte.  A.  M. 
Girard,  NRH 1904, 143,  der  alie  drei  Stellen 
ais  Kommentar  zur  Klausel  de  uadimonio 
Romam  faciendo  angesehen  wissen  will. 

2 Alibrandi,  1.  c.  45  denkt  bei  der  Stelle 
wegen  der  Gleichsetzung  von  nomen  und 
res  an  1.  Rubr.  c.  20  lin.  23.  24  ,,  eo  nomine 
qua  de  re  agitur". 

3 Wahrscheinlich  gehorte  hierher  das 
ganze  zweite  Buch  sowohl  des  Ulpianischen 
wie  des  Paulinischen  Kommentars.  Über 

die  sichern,  wahrscheinlichen,  m&glichen 
Beziehungen  der  einzeln  en  erhaltenen  Frag- 


mente habe  ich  mich  SZ  2,  35  ff.,  sowie  in 
der  Palingenesie  ausgesprochen,  nachtrag- 
lich  aber  entdeckt,  dafi  mehrere  der  hier 
geáufíerten  Vermutungen  sich  schon  (1858) 
bei  Alibrandi,  opp.I,  38 ff.  finden.  Hierzu 
folgende  Nachtráge:  1.  bei  Ulp.  2 (5.  1)  1 — 
a.  a.  O.  38  unter  4.  — kann  auch  an  eine 
Prorogation  vor  den  Munizipalmagistrat 
selbst  gedacht  werden,  cf.  (50.  1)  28:  2.  die 
S.  42  versuchte  Deutung  von  Ulp.  2 (32)  76 
scheitert  doch  wohl  an  (2, 1)  19  § 1 ; vielleicht 
ist  statt  Ulp.  2 zu  lesen  Ulp.  52>  und  gehort 
die  Stelle  in  die  Lehre  von  der  cautio  lega- 
torum  seruandorum  causa  — vgl.  etwa  (36.  3) 
14  § r ; 3.  zu  (50. 16)  5 § 1 und  dem  dazu  a. a.  O. 
S.  43  Bemerkten  vgl.  (50.  10)  2 § 1. 

4  (2,  n)  1,  (2.  1)  11.  A.  M.  hinsichtlich  der 
Beziehung  von  fr.  11  cit.  v.  Velsen,  SZ  21, 
93  n.  10. 
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zu  tun.1  Gewifi  ist,  dafi  der  Prátor  hier  über  die  Berechnung  des  Termins 
des  Vadimoniums  edizierte;  nur  darauf  konnen  sich  Gai.  i (2.  1 1)  i und 
Ulp.  2 (50.  16)  3 pr.  beziehen: 

Vicena  milia  passuum  in  singulos  dies  dinumerari  praetor  iubet , 

ITINERE  FACIENDO  UIGINTI 2 M1L1A  PASSUUM  IN  DIES  SINGUEOS  PER AGENDA 

sic  sunt  accipienda,  ut  . . . 

Weiter  dürfte  ohne  Zweifel  eine  actio  poenalis  wider  denjenigen  ver- 
heifíen  gewesen  sein,  der  die  Stellung  des  Vadimoniums  nach  Mafígabe 
der  gesetzlichen  und  ediktalen  Vorschriften  venveigerte.  Eine  solche  ist  in 
der  lex  Rubria  c.  21  i.  f.  erwáhnt,  hier  allerdings  ais  in  der  Munizipal- 
kompetenz  liegend;  da£  sie  aber  dieser  letztern  in  der  Folgezeit  entzogen 
und  Gegenstand  der  pratorisclien  Kompetenz  wurde,  ergibt  sich  aus  dem 
allgemeinen  Grundsatze  des  fr,  1 pr.  (2.  3),  wonach  die  Duumvirn  über- 
haupt  nicht  mehr  die  Macht  haben,  ihre  iurisdictio  durch  Ponalklagen  zu 
schützen.  Ob  und  welche  Vorschriften  endlich  das  Edikt  an  dieser  Stelle 
über  die  Abfassung  des  Vadimoniums  und  die  Art  und  Weise  seiner 
GesteUung  — ob  ais  purum  oder  cum  satisdatione  oder  iureiurando3 4  — ent- 
hielt,  mufl  dahinstehen. 


Tit.  II 

DE  1URISDICTIONE1 


Diesen  Titel  leitet  Ulpian  durch  eine  Erorterung  über  die  iurisdictio 
der  magistratus  maiores  ein,  eine  Erorterung,  die,  wie  sich  aus  Ulp.  3 (5.  1) 
2 § 1 mit  Wahrscheinlichkeit  ergibt,  nicht  an  dais  Edikt,  sondern  an  Be- 
stimmungen  der  lex  Iuüa  de  iudiciis  priuatis  anknüpfte.5  Der  Jurist  bespricht 
hier  den  gewillkürten  Gerichtsstand,  die  Verlángerung  des  tempus  ad 
iudicandum  datum,  das  ius  domum  reuocandi,  das  ius  mulctae  dicendae,  die 
Unzulássigkeit  der  Jurisdiktion  in  eigner  Sache  des  Magistrats  oder  in  Sachen 
seiner  Angehorigen.  Hierher  gehórt  Ulp.  3 (5.  1)  2,  (2.  1)  10  und  vielleicht 
auch  (50.  16)  6:  die  in  letzterer  Stelle  erláuterten  Worte  nomen,  res  (vgl. 
oben  § 5 a.  E.),  ex  legibus  mogen  Worte  der  lex  Iulia  sein,6  die  ja  gar  wohl 
irgendwo  nomen  und  res  im  Sinn  von  omnis  contractus  et  obligado  — so 
definiert  fr.  6 pr.  cit.  — gebraucht7  und  ebenso  gelegentlich  mit  den  Worten 
ex  legibus  auf  gesetzliche  Bestimmungen  verwiesen  haben  kann. 


1 Lenel,  a.  a.  O.  35. 

2 Uicena?  (Mommsen). 

3 Eín  uadimonium  recuperatoribus  sup- 
positis  fand  hier  wohl  nicht  statt,  vgl. 
Wenger,  Papyrusstudien  (19o2)  73- 

4 cf.  Rubr.  D.  (2. 1). 

s A.  M.  Girard,  NRH  1904,  i43ff. 

6 Rudorff,  EP  § s,  setzt  diese  Worte 

unter  die  Rubrik:  „de  administratione  re- 


rum  ad  ciuitates  pertinentiunU;  diese  Ru- 
brik, unerweislich  und.unwahrscheinlich  wie 
sie  überhaupt  ist  — vgl.  Lenel,  SZ  2, 
2sff.  — , war  jedenfalls  nicht  bei  Ulp.  3 er- 
ortert. 

">  Vgl.  etwa  Ulp.  3 (5.  1)  2 § 3:  legatis  in 
eo,  quod  ante  legationem  contraxerunt, 
. . . reuocandi  domum  suam  ius  datur- 
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Bei  vPaulus  findet  sich  eine  der  Ulpians  entsprechende  Darstellung 
nicht,  daher  denn  auch  Paulus  in  lib,  3 dem  Ulpian  einen  bedeutenden  Vor- 
sprung  abgewinnt. 


§7  .DE  ALBO  CORRUPTO 

Ulp.  3,1  Paul.  3,2 3  Gai.  id 

Ulp.  3 (2.  1)  7 pr.: 

Si  quis  id,  quod  iurisdictionis  perpetuae  causa  [non  quod  prout  res 
incidit]  in  albo  [uel  in  charta  uel  in  alia  materia]4  propositum  erit, 
dolo  malo  corruperit:  datur  in  eum  quingentorum  aureorum5  iudi- 
cium,  quod  populare  est.6 

Der  Edikttext  war  ohne  Z weifel 7 kürzer  ais  diese  Relation;  vermutlich 
lautete  er  (nach  Entfernung  der  Glosseme): 

Si  quis8  id,  quod  iuris  dicundi  causa9  in  albo  propositum  erit,10 
dolo  malo"  corruperit12  reí. 

Vgl.  auch  I.  (4.  6)  12. 

Die  Formel,  über  die  es  an  speziellen  Überliefer ungen  fehlt,  war 
selbstverstandlich  in  factum  konzipiert  und  wolil  blofie  Umschreibung  des 
Édikts.  *3 

Nach  dem  Digestentext  war  eine  Noxalklage  hier  nicht  verheifíen, 
wurde  vielmehr,  wenn  der  Gewalthaber  des  Delinquenten  nicht  dessen 
defensio  in  solidum  übernahm,  gegen  letzteren  extra  ordinem  mit  kórper- 
licher  Züchtigung  vorgeschritten.14  Ais  Grund  dafür  konnte  man  sich  den- 
ken,  daB  in  der  blofien  noxae  deditio  des  Delinquenten  an  den  Popular- 
kláger  eine  eigentliche  Reaktion  wider  den  Verachter  der  maiestas  praetoris, 
die  unser  Edikt  zu  wahren  bestimmt  war,Ts  nicht  erblickt  werden  konnte. 
Allein  der  unlateinische  Satz  in  (2.  1)  7 § 3 „in  seruos  . . . Corpus  torquendum 
est“  gehórt  nicht  dem  Ulpian  an;  es  ist  also  mit  der  Moglichkeit  zu  rechnen, 
daB  hier  gleichwohl  eine  Noxalformel  proponiert  war.  Dafür  spricht  auch 
recht  sehr  Paul.  3 fr.  9 cit.  Auf  diese  Noxalformel  kónnten  dann  Ulp.  3 
(9.  4)  3,  5,  7,  Paul.  3 eod.  4 bezogen  werden,  Stellen,  für  die  eine  andere 
plausible  Beziehung  nicht  zu  finden  ist. 


1 (2-  1)  7* 

1 eod.  9,  (47.  23)  4. 

3 (2.  1)  8. 

4 Vgl.Weifi,  StudieiTi20  n.  205. 

5 Ulpian  schrieb  milium  sestertiorum, 
vorausgesetzt,  daB  die  Kompilatoren  ihrer 
sonst  beobachteten  Regel,  für  1000  Sesterze 
einen  aureus  zu  setzen  — Cuiac.  obs.  XIX, 
31  — , auch  hier  treu  geblieben  sind.  Vgl. 
unten  §,11  ZifF.  1,  Palingen.  praef.  VII,  11. 

6 Hierher  Paul.  3 (47.  23)  4. 


7 Vgl.  auch  Cuiac.  obs.  XXI,  24. 

8 Ulp.  3 (2.  1)  7 §1. 

9 Prob.  5,  2 : I.D.  C,  = iuris  dicundi  causa. 

10  Ulp.  3 eod.  7 § 2. 

11  Ulp.  3 eod.  7 § 4. 

12  Ulp.  3 eod.  7 § 5, 

So  auch  Rudorff,  EP  § 6.  ■ 

14  Ulp.  3 eod.  7 § 3.  Vgl.  dazu  auch  Paul, 
sent.  I,  13a  § 3. 

15  Paul.  3 (2,  1)  9:  quia  hic  . . . contempta 
maiestas  praetoris  uindicatur. 
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§ 8.  QUOD  QUISQUE  IURIS  IN  ALTKRUM  STATUERIT,  UT  1PSE 

EODEM  IURE  U'I'ATUR1 


Ulp.  3, 2 3 Paul.  3,3  Gai.  i.4 

Ulp.  3 h.  t.  i § i : 

Qui  magistratura  potestatemue  habebit,  si  quid  in  aliquem  noui  iuris 
statuerit,  ipse  quandoque  aduersario  postulante  eodem  iure  uti  debet. 
si  quis  apud  eum  qui  magistratura  potestatemque  habebit,  aliquid 
noui  iuris  optinuerit,  quandoque  postea  aduersario  eius  postulante 
eodem  iure  aduersus  eum  decernetur. 

Diese  Worte  (mit  geringfügigen  Abweichungen)  gelten  in  alien  früheren 
Bearbcitungen  des  Edikts,  ausgenommen  allein  die  des  Ranchinus,  ais 
Ediktworte.  Rudorff,  mit  obigem  nicht  zufrieden,  hált  sogar  noch  die  von 
Ulpian  am  Schlufi  des  fr.  i § i beigefügte  Motivierung 

scilicet  ut  quod  ipse  quis  in  alteráis  persona  aequum  esse  credidisset, 
id  in  ipsius  quoque  persona  ualere  patiatur 
für  echt  ediktal.5 

Was  nun  zunachst  letztern  Punkt  angeht,  so  sind  derartige  Moti- 
vierungen  dem  Edikte  durchaus  fremd,  und  Rudorffs  Berufung  auf  das  SC 
Macedonianum  (EP  § 7 n.  10)  zieht  nicht;  die  Sprache  der  Senatskonsulte 
ist  eine  ganz  andere  und  viel  weitschweifigere  ais  die  des  Edikts. 

Wir  haben  es  aber  überhaupt  in  fr.  1 § 1 cit.  nicht  mit  einem  Zitat, 
sondern  mit  einer  blojBen  Relation  des  Ediktinhalts  zu  tun,  die  nur  zura 
Teil  Ediktworte  reproduziert.  Es  fehlen  die  typischen  Worte  „praetor  ait“, 
mit  denen  Ulpian  alie  seine  Ediktzitate  einführt.  Die  Relation  enthalt 
femer  zwei  getrennte  Satze  mit  je  einer  Yerfügung;  nun  berichtet  aber 
Gai.  1 in  fr.  4 h.  t.: 

Illud  eleganter  praetor  excipít:  „praeterquam  si  quis  eorum  quid 6 
contra  eum  fecerit,  qui  ipse  eorum  quid  fecisset“. 

Diese  so  gefaBte  Ausnahme  setzt  in  dem  Satze,  an  den  sie  sich  anknüpfte, 
offenbar  eine  Mehrheit  von  Bestimmungen  (eorum  quid)  voraus.  Weiter 
ist  „ eodem  iure  uti  debet"  in  dem  ersten  Satz  wider  den  Ediktstil;  das 
„ eodem  iure  decernetur"  in  dem  zweiten  Satz  seinerseits  aber  zeigt 
wieder  eine  ganz  unmotiviertc  Abweichung  gegenüber  der  im  ersten  Satze 
gebrauchten  Wendung  „ eodem  iure  uti",  und  der  Kommcntar  Ulpians  in 
fr.  3 h.  t.  laíjt  auch  keinen  Zweifel  übrig,  dafi  letztere  Wendung  auch  im 
zweiten  Fall  des  Edikts  die  vom  Prátor  gebrauchte  war. 


1 D.  (2.  2).  Zu  diesem  Edikt  Lévy- 
Rruhl,  mél.  Cornil  (1926)  II,  6yf. 

1 h.  t.  1,  3,  (48.  19)  18,  cf.  h.  t.  1 i.  f. 

3 h.  t,  2,  (50. 16)  8 pr.? 

4 h.  t.  4. 


5 Ebenso  manche  altere  Digestenaus- 
gaben  und  selbst  noch  die  von  Kriegel. 

6 Die  Einschiebung  dieses  Wortes  ist  un- 
vermeidlich. 
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Das  Edikt  selbst  dürfte  hiernach  folgendermaíuen  gelautet  haben: 

Qül1  MAGISTRATUM  POTESTATEMUE  HABEBIT,2 3  SI  QUID  IN  ALIQUEM  NOUI  IURIS 
STATUERIT 3 Si  UE  QUIS  APUD  EUM  QUI  MAGISTRATUM  POTESTATEMUE 4 HABEBIT, 
ALIQUID  NOUI  IURIS  OPTINUERIT,  5 QUANDOQUE  POSTEA  ADUERSARIO  EIUS  POS- 
TULANTE6 IPSUM7  EODEM  IURE  UTI  OPORTEB1T,8  PRAETERQUAM  SI  QUIS  EORUM 
QUID  CONTRA  EUM  FECERIT,  QUI  IPSE  EORUM  QUID  FECISSET. 9 


Tit  III 

§ 9.  DE  EDENDO10 
UIp.  4, 11  Paul.  3, 12  Gai.  1,13  Callistr.  1.14 

Der  Titel  de  edendo  zerfállt  in  zwei  Abschnitte  — Editionspflicht  des 
Klágers,  Editionspflicht  der  Argentarien  — , die  aber  im  Edikt  keine  be- 


sondern  Rubriken  erhalten  zu  haben 

Ulp.  4 h.  t.  1 pr.: 

Qua  quisque  actione15  agere 
Ulp.  4 h.  t.  1 § 2 : 

Editiones  (instrumentorum)17 

1 In  der  2.  Aufl.  trat  ich,  nicht  ohne 
Zweifel  (daselbst  S.  XV),  der  Meinung  Ali- 
brandis  bei,  opp.  I,  42,  dafl,  entsprechend 
der  ráumlichen  Beschrankung  der  pratori- 
scbenKompetenz,  auch  das  Edikt  eine  ráum- 
liche  Beschrankung  habe  enthalten  müssen. 
Indes,  es  bestand  kein  triftiger  Grund, 
warum  der  Prátor  die  Vergeltungsmafiregcl 
auf  Verfehlungen  innerhalb  seiner  Diozese 
hátte  beschranken  sollen.  Ohne  jede  Basis 
scheinen  mir  dieVermutungen  H.  Krügers, 
SZ  37,  253  f. 

2 Diese  Worte  klingen  durchaus  ediktal. 
Allerdings  sagt  Ulp.  3 in  fr.  1 § 2 h.t.:  haec 
autem  uerba  „quod  statuerit  qui  iurisdictioni 
praeest"  cum  effectu  accipimus.  Allein  es 
kommt  ihmbei  diesem  Zitat,  wie  der  Verfolg 
zeigt,  nur  auf  das  Wort  statuerit  an;  da 
nun  dasPrasens  praeest  ohnedem  nicht  im 
Edikt  gestanden  haben  kann  — es  mülüte 
praeerit  heifien  — , so  sehe  ich  (anders 
Ranchinus)  in  dem  qui  iurisdictioni  praeest 
nur  ein  Anhangsel  des  eigentlichen  Zitats 
„quod  statuerit  “ ein  Anhangsel,  womit  sich 
Ulpian  die  Rekapitulation  des  langeren 
Ediktwortlauts  sparte. 

3 Ulp.  3 h.  t.  1 § 2,  Paul.  3 eod.  2. 

4 Ulpian  referiert  hier  ungenau  „potesta- 
temque". 

5 Ulp.  3 h.  t.  3 pr.  § 1. 


scheinen. 


1 

uolet,  eam  edere16  debet  . . . 

sine  die  et  consule  fieri  debent  , . . 

6 Ulp.  3 h.  t.  3 § 2.  Hrdza,  z.  rom.  Amts- 
recht(i907)  n4,  hált  das  Wort  „quandoque“ 
für  unecht,  da  der  Prátor  nur  für  sein  Jahr 
ediziere.  Das  Wort  bedeutete  aber  selbst- 
verstandlich  „quandoque  innerhalb  meines 
Amtsjahrs". 

7 Ulp.  3 h.  t.  3 § 3-5- 

8 Vgl.  Ulp.  3 h.  t.  3 § 5:  Quod  autem  ait 
praetor,  ut  is  eodem  iure  utatur  . . . Paul, 
3 (50.  16)  8 pr.:  Verbum  „op  ortebit"  tam 
praesens  quam  futurum  tempus  significan 
Vgl.  S.  60  n.  3. 

9 Gai.  1 h.  t.  4. 

10  D.  (2.  13),  C.  (2.  1). 

11  h.  t.  1,  4,  6,  8,  13,  (44.  7)  37- 

12  h.  t.  2,  5,  7,  9,  (9.  2)  40,  (12.  2)  14,  (50. 
16)  8 § 1.  Zu  (9.  2)  40  cf.  h.  t.  10  § 3. 

J3  h.  t.  10. 

14  h.  t.  12. 

Ulp.  4 (44.  7)  37>  Pau3-  3 (50'  l6)  8 § 1' 
Schrieb  Ulpian  „formula<£?  Schwerlich: 
arg.  1.  c.  Vgl.  auch  Wenger,  bei  Pauly- 
Wissowa,  s.  v.  editio  I. 

16  Ulp.  4 b.  t.  1 § 1. 

17  Ulp.  4 h.  t.  1 § 2-4.  Naber,  obs.  120 
(Mnemos.  50,  26  f.)  will  die  Editionspflicht 
auf  Stipulationsurkunden  beschranken,  was 
m,  E.  durch  fr.  1 § 4 und  fr.  2 h.  t.  nicht 
ausreichend  begründet  wird. 
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diem  autem  et  consulem  excepit  praetor  . . . rationes1  tamen  cum 
die  et  consule  edi  debent. 

Paul.  3 h.  t.  2 : 

Si  legatum  petatur,  non  iubet  praetor  uerba  testamenti  <>dere 
Zu  diesen  Berichten  über  den  Ediktinhalt  ist  folgendes  zu  bcmerketv 
Die  Worte  „qua  quisque  actione  agerc  uolet,  eam  edere  debet“  sind 
ohne  Zweifel  bloíde  Relation,  nicht  Zitat  aus  dem  Edikt.  Ganz  verfehlt  ist 
es  aber,  wenn  Heineccius,  Weyhe,  Rudorff  den  Ediktvvortlaut  dadurch  her- 
stellen  zu  konnen  glauben,  dafd  sie  auf  Grund  von  Paul.  3 (50.  16)  8 pr. 

uerbum  „oportebit“  tam  praesens  quam  futurum  tempus  signiiicat 
das  edere  debet  durch  „eam  edi  oportebit"  ersetzen,2  Diese  Juristen  lassen 
den  Paulus  die  geistreiche  Bemerkung  machen,  der  Prátor  habe  die  Editions- 
pflicht  nicht  blofi  für  die  Zukunft,  sondern  auch  fiir  den  Augenblick,  wo  er 
das  Edikt  proponierte,  einführen  wollen. 3 * 

In  die  Klausel,  welche  dem  Klager  die  editio  instrumentorum  zur 
Pfiicht  machte,  nehmen  mehrere  Schriftsteller  (s.  n.  2)  Worte  auf,  die  die 
Editionspflicht  auf  diejenigen  instrumenta  beschránken  sollen,  welche  der 
Klager  vor  dem  iudex  zu  benutzen  gedenkt.  Diese  Meinung  würde,  wenn 
die  Stelle,  auf  die  sie  sich  beruft,  intakt  wáre,  eben  durch  sie  widerlegt, 
Ulp.  3 h.  t.  1 § 3 : 

Edenda  sunt  omnia,  quae  quis  apud  iudicem  editurus  est:  non 
tamen,  ut  et  instrumenta,  quibus  quis  usurus  non  est,  compellatur 
edere. 

Was  hier  erláuternd  hervorgehoben  wird,  kann  eben  deshalb  nicht  im  Edikt 
gestanden  liaben.  Aber  der  abgeschmackte  Passus  „non  tamen  reí.  “ diirfte 
überdies  unecht  sein.1 

Die  editio  actionis,  die  unser  Edikt  vorschreibt,  ist  ais  aufíergericht- 
liche  zu  denken,  die  der  in  ius  uocatio  vorausgeht  und  den  Zweck  hat,  den 
zu  Belangenden  über  den  Gegenstand  der  Verhandlung  in  iure  vorlaufig 
zu  unterrichten. 5 Daher  erklart  sich  auch,  dafi  wir  im  Album  den  Xitel  de 
edendo  vor  dem  de  in  ius  uocando  finden. 

Welche  Rechtsfolgen  die  Nichterfüllung  der  Editionspflicht  nach  sich 


1 C.  h.t.  5,  8. 

2 Noch  anders,  aber  ebenso  unhalt- 
bar  suchen  Ranchinus,  Westenberg, 
Noodt,  van  Reenen  — instrumenta,  qui- 
bus in  iudicio  (iudiciis)  uti  oportebit  — die 
Paulusstelle  auszunutzen. 

3 (50.  16)  8 pr.  gehort  wabrscheinlich  gar 
nicht  zu  unserm  Edikt,  sondern  zum  Edikt 
Quod  quisque  iuris  (§  8),  und  will  sagen,  dafl 
man  von  dem  daselbst  eingeraumten  Re- 
torsionsrecht  nicht  blofí  in  Zukunft,  sondern 
auch  sogleich  Gebrauch  machen  konne,  z.  B. 
zur  Begriindung  einer  Einrede. 

♦ So  Naber  1.  c.  27 l, 

5 Vgl.  meine  Abh.  in  SZ  15,  3^5^- 


Zweifelnd  Wlassak,  SZ  25,  169  n.  1 
wegen  des  Wortes  ultra  in  fr.  1 pr.  h.  t.  (s. 
aber  jetzt  Wlassak,  klass.  Prozefíf.  73). 
GewiB  nun  ergibt  sich  aus  dem  „an  con- 
tendere ultra  debeat daí!  nach  der  Vor- 
stellung  des  Juristen  dem  edere  ein  con- 
tendere schon  vorausgegangen  ist.  Aber 
warum  soliten  wir  uns  dies  friihere  con- 
tendere nicht  ais  ein  auíiergericbtliches  vor- 
stellen  dürfen,  wie  es  tatsachlich  fast  jedem 
ProzeB  vorauszugehen  pflegt?  Unerheblich 
scheinen  mir  auch  die  Einwendungen 
Schotts,  das  Gewahren  des  Rechtsschutzes 
(•903)  35 ff- 
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zog,  ist  uns  nicht  überliefert.  Man  kónnte  an  einfache  denegatio  iuris- 
dictionis  denken:1  der  Beklagte  wáre  nicht  zur  Stellung  des  Vadimoniums 
angehalten  worden  und  hátte  nach  Umstánden  wegen  schikanoser  in  ius 
uocatio  die  actio  iniuriarum  erheben  konnen.  AUein  auf  ein  schárferes  Prá- 
judiz  deutet  fr.  i i.  f.h.  t.: 

lis,  qui  ob  aetatem  uel  rusticitatem  uel  ob  sexum  lapsi  non  ediderunt 
uel  ex  alia  iusta  causa,  subuenietur. 

Der  Rechtsnachteil  war  also  derart,  dafi  ein  subuenire  seitens  des  Prátors 
notwendig  war,  um  ihn  abzuwenden.  Náheres  wissen  wir  nicht:  vieUeicht 
war  eine  Strafactio  proponiert;  vielleicht  konnte  Beklagter  vom  Klágcr  für 
den  Fall,  dañ  dieser  nicht  ex  edicto  ediert  haben  sollte,  gleich  von  vorn- 
herein  eine  repromissio  decimae  partis  verlangen.2 

Altere  Bearbeiter  ¡ pflegten  in  unsern  Abschnitt  noch  eine  Klausel  auf- 
zunehmen,  worin  dem  Klágcr  das  Recht  der  Abánderung  und  Ver- 
besserung  der  edierten  actio  bis  zur  Litiskontestation  eingeráumt  wird. 
Dafür  berief  man  sich  auf  c.  3 h.  t.,  ein  Reskript  von  Se  ver  und  CaracaUa, 
das  auf  den  ersten  Blick  allerdings  für  die  Annahme  einer  solchen  Klausel 
zu  sprechen  scheint.  Dies  Reskript  bezog  sich  aber  gar  nicht  auf  die  auber- 
gerichtliche  Edition  unseres  Edikts,  sondern  auf  die  Edition  vor  dem 
Magistrat,4  und  würde,  auch  wenn  dem  nicht  so  wáre,  jedenfalls  weit  eher 
gegen,  ais  für  eine  derartige  Ediktklausel  beweisen.  C.  3 oit.  gibt  námlich 
das  kaiserliche  Reskript . nicht  ganz;  seinen  Eingang  überliefert  uns  c.  un. 
(3.  9),  deren  Zusammengehorigkeit  mit  c.  3 cit.  durch  die  Übereinstimmung 
des  Datums  und  der  Inskription  erwiesen  wird,  Das  ganze  Reskript 
lautete  so: 

Res  in  iudicium  deducta  non  uidetur,  si  tantum  postulatio  simplex 
celébrala  sit  uel  acitionis  species  ante  iudicium  reo  cognita.  ínter 
litem  enim  contestatam  et  editam  actionem  permultum  interest.  lis 
enim  tune  uidetur  contestata,  cum  iudex  per  narrationem  negotii 
causam  audire  coeperit r5  edita  (autem)  actio  spcciem  futurae  litis 
demonstrat,  quam  emendari  uel  mutari  licet,  prout.  edicti  perpetui 
monet  auctoritas  uel  ius  reddentis  decernit  aequitas. 

Evar  nun  hiernach  der  Gedankeng'ang  der  Kaiser  der:  die  editio  actionis 
wirkt  noch  nicht  res  in  iudicium  deducta,  folglich  kann  die  actio  geándert 


So  für  den  Fall  unterlassener  editio 
actionis  die  1,  Auflage. 

2  Vgl.  etwa  consult.  6,  13  (gegen  N aber, 
k c-  28>  s.  Gai.  4,  180).  Reinen  Bezug  auf  die 
auBergerichtliche  Edition  hat  das  Diokletia- 
nische  Reskript  in  consult.  5,  7 — darüber 
s.  SZ  15,  388  n.  2 — , noch  weniger  die 
Vorschrift  der  1,  Rom.  Burg.  XI,  1 (mon. 
Germ.  hist.  tom.  III  legum  603).  I) ai!  Ver- 
weigerung  der  Urkundenedition  unter  Um- 
stiinden  Absolution  des  Beklagten  (auf 


Grund  der  exc.  doli)  nach  sich  ziehen 
konnte,  zeigt  c.  8 (2,  1).  Vgl.  Wenger, 
a.  a,  O.  III  a. 

3 Siehe  übrigens  selbst  noch  Bekker, 
Aktionen  II,  224  bei  n.  jo. 

4 SZ  15,  389-  , t 

5 Waren  die  kursiv  gedruckten  Worte 
echt,  so  bezoge  sich  das  Reskript  selbst- 
verstandlich  auf  extraordinaria  cognitio,  vgl. 
Savigny,  System  VI,  i7f.  Wir  haben  aber 
sicher  Interpolationen  vor  uns. 
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werden,  — so  scheint  mir  klar,  dab  eine  spezielle  Ediktbestimmung,  die 
ausdrücklich  die  emendatio  und  mutatio  actionis  editae  gestattete  nicht 
existiert  haben  kann.  Das  „prout  edicti  perpetui  monet  auctoritas"  kann 
vielmehr  im  Zusammenhang  mit  dem  „uel  ius  reddentis  decernit  aequitas“ 
nur  auf  das  Motiv  der  vom  Kláger  in  concreto  beabsichtigten  Klage- 
ánderung  bezogen  werden:  du  darfst,  sagen  die  Kaiser,  die  actio  ándern, 
mag  nun  das  Edikt  selbst  für  deinen  Fall  eine  andere  ais  die  edierte  Formel 
verheiBen  oder  der  ius  reddens  dir  ex  aequitate  eine  solche  in  factum 
gewahren  wollen.  Diesen  Zusammenhang  hat  schon  Rudorfí,  ZRG  4,  29 
n.  62,  klar  erkannt,  und  so  weifl  ich  nicht,  was  ihn  bewogen  hat,  im  EP 
§ 8 die  c.  3 cit.  gleichwohl  ais  Relation  über  Ediktinhalt  unter  den  Títel  de 
edendo  aufzunehmen. 


2 

Das  Edikt  über  die  Editionspñicht  der  Argentarien  ist  von  den  Kom- 
pilatoren  schlimm  zugerichtet  worden.  Sie  lassen  den  Ulpian  in  ir.  4 pr.  h.  t. 
berichten: 

Praetor  ait:  „argentariae  mensae  exercitores  rationem, 

quae  ad  se  pertinet,  edent  adiecto  die  et  consule." 
Jedermann  sieht,  dafi  die  Worte  „quae  ad  se  pertinet11,  die  sich  auf  den 
Editionsberechtigten  beziehen  — h.  t.  6 § 5,  g § 3 — , an  dieser  Stelle  ent- 
weder  gar  nicht  oder  doch  nicht  in  dieser  Verbindung  gestanden  haben 
kónnen.  Andererseits  fehlt  die  h.  t.  6 § 2,  9 § 3 bezeugte  Vorschrift  über  den 
Kalumnieneid  des  Antragstellers,  und  fehlt  die  VerheiBung  der  actio  in 
factum,  von  der  in  fr.  6 § 4,  8,  9 pr.,  1 o § 3 die  Rede  ist. 

Das  ursprüngliche  Edikt  ist  mit  Hilfe  von  Ulpians  Kommentar  ebenso 
leicht  ais  sicher  herzustellen.  Nach  einer  Bemerkung  über  die  ratio  edicti 
— fr.  4 § 1 — erlautert  Ulpian  zunachst  in  fr.  4 § 2-5,  6 pr.  § 1 die  Worte 
„ argén tariae  mensae  exercitores  edent“.  Hierauf,  und  zwar  noch  vor  dem 
Kommentar  zu  dem  Wort  „ rationem folgt  die  Bemerkung:  exigitur  autem 
ab  aduersario  argentarii  iusiurandum  non  calumniae  causa  postulare  edi 
sibi,  ne  forte  etc.  (fr.  6 § 2).  Nunmehr  Feststellung  der  Bedeutung  von 
rationem  — fr.  6 § 3 — , und  sodann  Erlauterung  der  Worte  „quae  ad  se 
pertinet"  — fr-  6 § 4-6-  Zuletzt  kommt  der  Jurist  nochmals  auf  das  Wort 
„edi“  zurück  — fr.  6 § 7 — und  vvendet  sich  dann  zu  der  folgenden  Klausel, 
dem  Edikt  über  das  wiederholte  Editionsbegehren,  fr.  6 § 8:  Praetor  ait: 
„ argentarlo  eiue  etc."  In  fr.  8 und  13  folgen  endlich  gesondert  einige  Be- 
merkungen  über  die  Formel  der  actio  und  deren  Dauer.  Das  Edikt  enthielt 
hiemach  folgende  Stücke: 

1.  Feststellung  der  Editionspflicht  der  Argentarien. 

2.  Edikt  über  das  wiederholte  Editionsbegehren. 

3.  Formel verheiSu n g oder  vielleicht  ohne  wei teres  die  Formel  selbst. 
; Der  Kommentar  zu  1.  schliefit  mit  fr.  6 § 7;  er  ergibt  folgenden 
Wortlaut: 
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Argentarme  mensae  f.xercitores  1 bi,  qui  iurauerit  non  calumniar 

CAUSA  POSTULARE  SE  EDI  SIBI2  RATJONEM  QUAE  AD  SE  PERTINET,3  EDENT 
ADIECTO  DIE  ET  CONSULE. 

Das  Edict  zu  2.  überliefert  Ulp.  4 fr.  9 § 8 h.  t.: 

Praetor  ait:  „ argenta  rio  4 eiue,  qui  iterum  edi  postulabit,5  causa  cog- 

N1TA  EDI  IUBEBO.“ 

Die  Formel  der  verheifienen  actíó  nimmt  bei  Rudorff  {EP  § 10)  einen 
sehr  betráchtlichen  Raum  ein,  da  er  das  ganze  Edikt  in  ihr  reproduziert, 
selbst  den  Kalumnieneid  eingeschlossen,  und  überdies  aucli  noch  wegen 
fr.  13  h.  t.  die  exceptio  annalis  einschiebt.  Er  rekonstruiert: 

Quantae  pecimíae  paret  A!  A'  interesse  argentariae  mensae  rationes, 
quae  ad  Am  Am  pertinent,  cum  id  ab  illo  praetore  decretum  esset, 
dolo  malo  N¡  exhibitas  non  fuisse,  si  A5  A*  iurauit  non  calumniae 
causa  se  postulare  ut  exhibeantur,  ñeque  plus  quam  annus  est 
postea  quam  ab  illo  praetore  id  decretum  fuit,  tantam  pecuniam, 
iudex,  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Diese  Rekonstruktion  ist  mifíglückt.  Das  „ quantae  pecuniae  paret  in- 
teresse" widerspricht  der  doppelt  bezeugten  Tatsache,  daS  die  actio  auf 
„quanti  interfuit"  ging.6  „ Quantae  pecuniae  paret  interesse,  rationes  dolo 
malo  N*  N*  exhibitas  non  fuisse"  ist  eine  überaus  sonderbare  Zusammen- 
stellung:  was  hat  das  Interesse  des  Klagers  mit  der  Frage  zu  tun,  ob 
Numerius  gerade  dolo  malo  nicht  exhibiert  hat?  „ Exhibitas":  das  Edikt 
handelt  von  Edition,  nicht  von  Exhibition.  „Cum  id  ab  illo  praetore  de- 
cretum esset “ setzt  Rudorff  hinzu  wegen  fr.  8 § 1 h.  t:  is  autem,  qui  in  hoc 
edictum?  incidit,  id  praestat,  quod  interfuit  mea  rationes  edi,  cum  decer- 
neretur  a praetore,  non  quod  hodie  interest.  I11  der  Tal  wird  ein  Edi- 
tionsdekret  des  Prators  anzunehmen  sein  (arg.  fr.  6 § 8 h.  t.),  das  zugleich 

wenn  nicht  das  Gegenteil  feststünde,  zu 
schlieflen  versucht  sein,  daS  die  Worte 
„quae  ad  se  pertinet“  gar  nicht  ediktal  seien. 
Die  LSsung  des  Rátsels  liegt  wohl  in  fol- 
gendem.  In  der  Formel  dürften  die  Worte 
gefehlt  und  Ulpian  dies  hier  angemerkt, 
aber  erláuternd  hinzugefügt  haben,  daS 
wegen  des  „quanti  interfuit  “ der  Forme! 
die  Wiederholung  des  „quae  ad  se  pertinet“ 
in  ihr  überflüssig  gcwcsen  sei.  In  fr.  6 § 5 
wird  Ulpian  statt  „hoc  edictum“  geschrie- 
ben  haben:  formulam.  Anders  und  nicht 
befriedigend  die  1.  Auflage. 

4 Ulp.  4 h.  t.  6 § 9. 

5 Ulp.  4 h.  t,  6 § 10,  Paul.  3 eod.  7. 

6 Fr.  6 § 4 und  besonders  fr.  8 § 1 h.  t. 
Allerdings  referiert  Gaius  in  fr.  io§3 : quanti 
intersit  editas  sibi  rationes  esse:  allein  für 
die  Bemerkung,  die  Gaius  hier  macht,  kam 
es  auf  genaues  Referat  nicht  an. 

? Ulpian  hatte  wohl  „hanc  formulam  “ 


1 Ulp.  4 h.  t.  4 § 2-ult.,  6 pr.  § 1 (ein- 
schliefllich  des  Worts  edent,  fr.  4 § 5) ; 
Paul.  3 eod.  9 pr.-§  2,  Gai.  x eod.  10  pr. 
§ i;  Callistr.  1 eod.  12. 

2 Ulp.  4 h.  t.  6 § 7,  Paul.  3 h.  t.  9 § 3,  (1 2.  2) 
14.  Fr.  6§7  cit.  r Edi  autem  est  uel  dictare 
uel  tradere  libellum  uel  codicem  proferre. 
Die  Vulgata  verbessert  das  inkonzinne  edi 
in  edere.  In  der  Tat  dürfte  der  Text  ver- 
dorben,  das  Wort  edi  aber,  weil  ediktsássig, 
gerade  echt  sein. 

3 Die  richtige  Beziehung  der  Worte  „quae 
ad  se  pertineU4  ergibt  sich  aus  Paul.  3 h.  t. 
9 § 3.  (Die  Worte  „ rationes  quae  ad  se  per- 
tineant<(  müssen  hier  wegen  des  Reflexiv- 
pronomens  notwendig  zu  iurantibus  petere 
gezogen  werden.)  Auffallend  ist  die  Be- 
merkung  Ulpians  in  fr.  6 § 4.  3 h.  t.:  Ex  hoc 
edicto  in  id  quod  interfuit  actio  competit: 
unde  apparet,  ita  demum  tenere  hoc  edictum, 
si  ad  eum  pertineat-  Man  konnte  liiernach, 
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eine  Frist  für  die  Edition  festgesetzt  haben  wird.1  Das  quanti  interfuit  der 
Formel  machte  aber  m.  E.  dessen  besondere  Erwáhnung  überflüssig.  Die 
exceptio  wegen  des  Kalumnieneids,  der  doch  dem  Editionsdekret  vorausgino-, 
hinkt  bedenklich  hinterher.  Die  exceptio  annalis  ist  ais  stándiges  Formel- 
stück  hier  trotz  fr.  13  h.  t.  nicht  erwíesen2  und  würde  jedenfalls  mit  der 
Beschránkung  „cum  experiundi  potestas  fuit“  versehen  werden  müssen, 
wogegen  Rudorffs  „ postea  quam  etc.“  ausfallen  kónnte. 

Das  Resultat  obiger  Kritik  ist  wohl  geeignet,  von  áhnlichen  Versuchen 
abzuschrecken.  Solí  gleichwohl  ein  solcher  Versuch  ausnahmsweise  gewagt 
werden,  so  würde  ich  etwa  vorschlagen: 

F.  p.  A'm  Nm  aduersus  edictum  illius  praetoris 3 A°  A°  rationem 

DOLO  MALO  NON  EDIDISSE,*  QUANTI  A’  A'  INTERFUIT  CMH  TOtÚmeVl  edi 

sibip  tantam  pecuniam  Índex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 


Tit.  IV 

§ 10.  DE  PACTIS  ET  CONUENTIONIBUS 6 

UIp.  4,7  Paul.  3, 8 Gai.  1 ? Pomp.  6, 10  7, 11  8, 12  Fur.  Anth.  i.r3 
Ulp.  4 h.  t.  7 § 7: 


1 N aber,  I.  c.  30. 

2 Das  haec  actio  ñeque  post  atinum  . . . 
dabitur  in  fr.  13  spricht  für  Verweigerung 
auf  Grund  prátorischen  Ermessens.  Über- 
haupt  ist  hier  der  Ort,  anzumerken,  dafi  bei 
sehr  vielen  Aktionen  die  Beschránkung  auf 
ein  Jahr  den  rómischen  Juristen  sich  nicht 
schon  aus  dem  Wortlaut  des  Edikts  oder 
der  Formel  ergab,  vielmehr  erst  aus  Be- 
deutung  und  Zweck  der  actio  gefolgert 
würde.  Darüber  láSt  die  Ausdrucksweise 
der  Quellen  vielfach  gar  keinen  Zweifel. 
Vgl.  2.  B.  (2.  3)  1 i.  f.,  (4.  7)  6,  7,  (4.  9)  3 § 4, 
(9-  3)  S § Sj  (i*.  6)  4,  (H-  0 4 § 4,  (14-  4)  7 
§ 5,  8,  (25.  5)  1 § 4,  (27-  6)  9 § i-  Die. letzte 
Stelle  ist  besonders  schlagend,  weil  hier  so- 
gar  eine  Autoritát  — Labeo  — fúr  die  An- 
nalitát  zitiert  wird.  S.  auch  Wlassak, 
Edikt  und  Klageform  84  n.  19. 

3 Diese  Worte  ersparen,  wie  sonst  oft, 
die  Wiederholung  der  Weitlaufigkeiten  des 
Edikts. 

4 Dolo  malo  non  edidisse  ist  nach  Ulp.  4 
h.  t.  8 pr.  sicher  ediktal. 

5 Ulp.  4I1.  t.  6 § 4,  8 §1. 

6 D.  (2.  14),  C.  (2.  3)  de  pactis.  Die  Rubrik 
wird  von  Ulpian  gesondert  kommentiert:  in 
fr.  1 § i-4)  fr.  Sj  7 pr.-§6  h-  t.,  vgl.  auch 
Paul.  fr.  2,  4,  6 h.  t.  G.  C.  Crusius  (f  1676)  in 
Otto,  thesaur.  1, 672 11  f.  hat  die  Rubrik  zuerst 
richtig  hergestellt  und  mit  Recht  darauf  hin- 


gewiesen,  dafl  nach  Consult.  4 § 3 auch  in 
Paul.  sent.  I,  1 die  Titelüberschrift  lautet: 
de  pactis  et  conuentionibus  (ucl  transactioni- 
bus).  Gegen  Crusius  und  für  die  Fassung 
„de  pactis  et  conuentis“  oder  „ de  pactis 
conuentis“:  Man  en  ti,  contrib.  crit.  alia 
teoría  gen.  dei  pacta  (1891)  91  f.  (dazu  Fer- 
rini  Filang.  1892)  u.  st.  Senesi  XXXI,  Bon- 
fante,  Scritti  3,  144,  Koschaker,  Fest- 
schrift  f.  Hanausek  SA  38 5.  Eine  Ausein- 
andersetzung  mit  diesen  Autoren  würde  an 
dieser  Stelle  zu  weit  führen.  Für  die  F assung 
des  Textes  entscheiden  m.  E.  die  Kommen- 
tare,  in  denen  „ conuentio“  das  Stichwort  ist. 

? h,  1. 1,  5,  7, 10, 12,  14, 16,  22, 26, 29,  (1 . 3) 
30  cf.  h.  t.  7 § 7,  (2.15)11  cf.  h.  t.  7 § 13,  (4.8) 
2 cf,  h.  t.  io§i,  (s,i)3cf.(42.4)7§  14»  (23.  4) 
6,  (44.  1)  1.  Die  letzte  Stelle  will  m.  E.  be- 
sagen,  daS  eine  durch  pactum  erlassene 
Gegenforderung  auch  nicht  mehr  durch  ex- 
ceptio geltend  gemacht  werden  konne.  An- 
ders  Rudorff,  EP  § 83. 

8 h.  t.  2,  4,  6,  11,  13,  15.  U,  !9j  21,  23,  25, 
27,  {22,  2)  7 cf.  eod.  5 § 1,  (26.  7)  22  cf.  h.  t. 
15  ict.  12,  (44.  7)  38  cf.  etwa  h.  t.  2, 4 pr.  § 1. 

9 h.  t.  18,  20,  28,  30,  (44.  1)  3- 

10  cit.  h,  t.  7 § 6. 

11  cit.  (20. 1)  1 3 § 2. 

12  cit,  (13.  5)  5 § 4,  cf.  Paling.  II,  16  n-  *• 

^ h.t.  62. 
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Praetor  ait:  Pacta  conuenta,1  quae  ñeque  dolo  malo2 3  ñeque  aduersus 

LEGES  PLEBIS  SCITA  SENATUS  CONSULTA  EDICTA  DECRETA 3 PR1NCIPUM  ÑEQUE 
QUO  FRAUS  CUI  EORUM  FIAT  FACTA  ERUNT,4  SERUABO. 


Tit  V 

DE  IN  IUS  UO  CANDO 5 

§ 11.  IN  IUS  UOCATI  U'P  EANT  AUT  UINDICEM  DENT6 
Ulp.  5/  Paul.  4, 8 Gai.  1,9  Callistr.  i.10 

Die  Hauptschwierigkeit,  die  sich  unter  dem  Titel  de  in  ius  uocando 
der  Rekonstruktion  bietet,  liegt  in  der  Rolle,  die  der  Vindex  hier  im 
Edikt  spielt.  Die  Stellung  eines  Vindex  war  nach  dem  Edikt,  das  sich 
hier  hochstwahrscheinlich  an  altes  Zivilrecht  anschloB,  das  Mittel,  und 
zwar  das  einzige  Mittel,  wodurch  sich  der  in  ius  uocatus  der  Folgepflicht 
entziehen  konntc.”  Allerdings  haben  die  Kompilatoren  der  Digesten  überall, 
w o im  Edikt  und  in  den  Kommentaren  vom  Vindex  die  Rede  war,  statt 
dessen  einen  „fideiussor  iudicio  sistendi  causa  datus“  eingefügt;  allein  die 
grobe  Interpolation  láfit  sich,  wenn  irgendwo,  so  hier  fast  mathematisch 
nachweisen.  Gaius  IV,  46  berichtet  von  einer  unter  dem  Titel  de  in  ius 
uocando  proponierten  Formel  „aduersus  eum  qui  in  ius  uocatus  ñeque 
uenerit  ñeque  uindicem  dederit".  Vergleicht  man  hiermit  die  Digesten- 
rubrik  (2.  6)  „in  ius  uocati  ut  eant  aut  satis  uel  cautum  dent“,  so  liegt  auf 
der  Hand,  daB  die  letztere  interpoliert  ist  und  daB  die  Rubrik  im  Album 
(wie  auch  Rudorff  annimmt)  lautete:  in  ius  uocati  ut  eant  aut  uindicem 
dent.  Dann  aber  muB  sich  auch  der  unter  dieser  Rubrik  in  den  Digesten 
auftretende  fideiussor  iudicio  sistendi  causa  datus  in  den  Vindex  verwan- 
deln  und  darf  nicht  etwa  in  das  Gebiet  des  im  Album  erst  viel  spáter  — 
Ulp.  7,  Paul.  6.  7,  Gai.  2 — behandelten  Vadimoniumshineingezogen  werden.12 
Aber  nicht  bloB  durch  den  Bericht  bei  Gai.  IV,  46,  auch  aus  dem  in  den 


1 Ulp.  4 h.  t.  7 § 8 ; Prob.  5,  14:  P.  C.  = pac- 
tum  conuentum.  Cf.  ad  Herenn.  II,  1 3 § 20, 
Cic.  de  partit.  orat.  37  § 130,  de  orator.  II,  24 
§ 100  und  sonst  oft,  Gai.  III,  179.  IV,  119, 
121,  122. 

2 Ulp.  4 h,  t.  7 §9-11. 

3 Decreta  fehltimFlor.  durch  Abschreiber- 
versehen,  vgl.  schol.  20  bei  Heimb.  Basil.  I, 
569:  f¡  dsTCQÉTov  r¡  kdíxxov  ¡ laoihxov . Hier- 
nach  Mommsen-Rudorff:  decreta  edicta.  S. 
aber  (3.  0 1 § 8,  (4,  6)  1 i.  f. 

4 Von  fr.  7 § 13  h.  t.  an  behandelt  Ulp.  4 
die  Lehre  von  den  erlaubten  und  unerlaubten 
pactis. 

5 D.  (2.  4),  C.  (2. 2).  Der  Titel  ist  bezeugt 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl, 


bei  Gai.  IV,  46,  sowie  in  (3.  1)  i§u.  Zur 
Einleitung  des  gan/.en  Titels  mogen  Ulp.  5 
(2.  12)  2 und  (40.  2)  8 gehoren. 

6 D.  (2.  6)  in  ius  uocati  ut  eant  aut  satis 
uel  cautum  dent.  Cf.  Gai.  IV,  46. 

7 (2.4)  2, 4, 8, 10,  24,  (2. 8)  2, (5. 1)  5,  (42-  4)  2- 

8 (2-  4)  G 5>  7i  9,  n,  (2.  6)  3,  (2.  8)  4,  (47-  10) 
23,  (50.  17)  108. 

9 (2-  8)  3,  5,  (5-  1)  4 cf.  (2.  4)  8 pr. 

10  (2.  6)  2. 

11  Vgl.  hierzu  und  zum  folgenden  meine 
Abhandlungen  in  SZ  2,  43  ff.;  25?  232ff- 

12  Damit  erledigen  sich  die  Konjekturen 
Voigts  in  den  Abh.  der  kgl.  sáchs.  Ges. 
der  Wiss.  VIII,  357  ff. 
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Dig-esten  überlieferten  Ediktinhalt  selbst  wird  klar,  dafi  hier  im  Edikt  von 
einer  eigenartigen  Form  der  Gestellungsbürgschaft  die  Rede  war.  Ein 
sponsor  oder  fideiussor  wird  mit  der  actio  ex  stipulatu  belangt:  wider  den 
angeblichen  „ fideiussor  iudicio  sistendi  causa  datus“  ist,  wie  wir  unten  sehen 
werden,  eine  pratorische  actio  in  factum  auf  quanti  ea  res  erit  proponiert. 
Der  Vadimoniumsbürge  haftet  auf  reum  certo  die  sísti:  jener  „fideiussor“ 
haftet  nur  dafür,  daB  der  Beklagte  überhaupt  künftighin  zu  haben  sein  wird, 
und  er  kann  daher  erst  dann  selber  in  Anspruch  genommen  werden,  wenn 
ihm  in  einem  Dekret  des  Prátors  aufgegeben  worden  ist,  den  eigentlichen 
reus  zu  einer  in  diesem  Dekret  zu  bestimmenden  Zeit  zu  exhibieren,  und 
gleichwohl  die  Exhibition  nicht  erfolgt  ist.  Diesen  Tatsachen  gegenüber 
an  eine  in  Stipulationsform  erfolgende  Bürgschaft1  oder  gar  an  ein  eigent- 
liches  Vadimonium  zu  denken,  ist  m.  E.  schlechthin  unmoglich.2  Auch 
beachte  man,  dafi  die  in  den  Digesten  überlieferte  Bezeichnung  sprachlich 
mehr  ais  blofi  anstófiig  ist.  Kann  man  auch  im  Deutschen  allenfalls  sagen, 
jemand  sei  wegen  einer  Leistung  Bürge  geworden,  — im  Latein  der 
g-uten  Zeit  kann  der  Inhalt  eines  Versprechens  niemals,  wie  es  durch  das 
Wort  causa  geschieht,  ais  Grund  oder  Zweck  des  Versprechens  bezeichnet 
werden.  Sowenig  die  Klassiker  eine  Verbürgung  pecuniae  dandae,  iudi- 
cati  soluendi,  rati  habendi  causa  kennen,  sowenig  kónnen  sie  von  einer 
solchen  iudicio  sistendi  causa  gesprochen  haben.3 

Beruhte  die  Verpflichtung  des  Vindex  weder  auf  sponsio  noch  auf 
fideiussio,  so  fragt  sich,  wie  wir  uns  sonst  die  Art  seines  Eintretens  vorzu- 


1 So  Demelius,  SZ  2,  8ff.,  SchloB- 
raann,  SZ  24,  279ÍF.,  Grünhuts  Zschr.  32, 
193  ff.  In  der  erst  en  dieser  Abhan  di  ungen 
hatte  SchloBmann  die  technische  Bedeu- 
tung  des  Wortes  „uindex  “ ganz  und  gar 
geleugnet,  in  dem  Vindex  des  Gaius  nichts 
gefunden  ais  einen  Bürgen  i.  allg.;  auch  in 
der  zweiten  nimmt  er  ihn  noch  ais  einen 
Gesamtbegriff,  der  nicht  nur  den  Vindex  bei 
der  legis  actio  per  manus  iniectionem  und 
der  in  ius  uocatio  in  sich  faBt,  sondern  auch 
den  sponsor  bei  der  caut'10  iudicatum  solui 
und  den  Vadimoniumsbürgen.  Wie  er  dies 
zu  rechtfertigen  sucht,  mufi  man  bei  ihm 
selbst  nachlesen.  Wunderlich  ist  die  Be- 
stimmtheit,  mit  der  Schl.  bei  Grünh  200  ver- 
sichert,  der  Vindex  in  der  1.  col.  Gen.  c.  61 
konne  nur  von  dem  Bürgen  bei  der  cautio 
iud.  solui  verstanden  werden,  wahrend  doch 
das  Gesetz  eine  m.  i.  iure  iudicati  anordnet 
und  Gai.  IV,  25  ausdrücklich  berichtet,  so- 
lange  die  legis  actiones  in  usu  gewesen  seien, 
habe  der  iudicatus  immer  noch  den  alten 
uindex  stellen  müssen.  Über  1.  Rubr.  c.  21 
i,  f.  s.  unten  S.  70. 

2 A,  M.  allerdings  SchloBmann  a.  a.  O. 


Was  er  bei  Grünh.  2t8ff.  vorbringt,  láuft 
darauf  hinaus,  daB  die  von  ihm  unterstellte 
promissio  des  Vindex  so  unzweckmaBig  for- 
muliert  gewesen  ware,  daB  der  Prator,  ura 
unertráglichen  Konsequenzen  vorzubeugen, 
sich  genotigt  gesehen  hatte,  der  an  sich  zu- 
standigen  actio  ex  stipulatu  nicht  etwa  blofi 
ausnahmsweise,  sondern  für  die  Regelfalle 
eine  actio  in  factum  zu  substituieren. 

3  Die  hierauf  bezügliche  Bemerkung  SZ 
25, 236  ist  von  SchloBmann,  Grünh.  Z.  32, 
195  miflverstanden  worden.  Er  schiebt  mir 
die  Meinung  unter,  ais  ob  im  Lateinischen 
ein  Attribut,  aus  Substantiv  und  Praposition 
bestehend,  unmoglich  sei,  und  glaubt,  mich 
demgegenüber  auf  Wendungen  wie  mortis 
causa  donatio,  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  und  ahnl.  aufmerksam  machen  zu 
sollen,  VomStandpunktjenes  MiBverstand- 
nisses  aus  hatte  er  übrigens  genauer  unter- 
suchen  müssen,  ob  gerade  die  Praposition 
causa  in  dieser  Weise  wie  an  das  die  Hand- 
lung  bezeichnende Substantiv  (z.B.  donatio), 
so  auch  an  das  den  Handelnden  bezeich- 
nende (z.  B.  donator)  angehangt  zu  werden 
pflegt. 
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stellen  haben.  Gauckler1  und  Naber2 *  sehen  in  ihm  einen  eigentlichen 
defensor  des  in  ius  uocatus,  einen  Vertreter  also,  der  den  ProzeB  selbst  mit 
alien  Folgen  habe  auf  sicli  nehmen  müssen.  Für  diese  Auffassung  scheint 
auf  den  ersten  Blick  fr.  22  § 1 (2.  4)  zu  sprechen: 

Qui  in  ius  uocatus  est,  duobus  casibus  dimittendus  est:  si  quis 
eius  personan)  defendet  et  si,  dura  in  ius  uenitur,  de  re  trans- 
actura  fuerit. 

Allein  dies  personam  defendere,  wenn  es  sich  überhaupt  auf  den  Vindex 
bezieht,  braucht  keineswegs  von  der  prozessualischen  Defensión  im  tech- 
nischen  Sinne  verstanden  zu  werden, 5 Im  Gegenteil:  da  die  technisch  sog. 
Defensión  nur  in  iure  übernommen  werden  kann,  so  würde  die  Stelle  bei 
dieser  Auffassung  ais  Grund  zur  Entlassung  des  in  ius  uocatus  einen  erst 
vor  dem  Prátor  vollziehbaren  Akt  bezeichnen,  der  uocatus  also  hiernach 
folgerichtig  auch  nicht  sofort  bei  der  Ladung,  sondern  erst  in  iure  entlassen 
worden  sein,4  was  doch  kaum  annehmbar  erscheint.  Auch  würde  eine 
Defensionspflicht  des  Vindex  nicht  geeignet  sein,  das  Exhibitionsdekret  und 
die  actio  in  factura  zu  erklaren;  sie  hatte  vielmehr  eher  zu  einer  missio  in 
bona  uindicis  führen  müssen.  Und  endlich:  ist  es  glaublich,  da£  man  eine 
Partei,  die,  mit  der  in  ius  uocatio  überrascht,  im  Augenblick  der  Ladung 
ohne  erhebliche  Nachteile  nicht  folgen  konnte,  aber  vielleicht  bereit  war, 
sich  demnáchst  an  jedem  beliebigen  Tag  dem  Gegner  zu  stellen,  von  der 
Folgepflicht  nur  dadurch  zu  befreien  vermochte,  daB  man  den  ganzen  Pro- 
zeB auf  sich  nahm?  Die  Stelle  wird  daher  anders  zu  erklaren  sein.  Was 
sie  ais  defensio  personae  bezeichnet,  wird  nichts  andres  sein  ais  was  in  der 
bekannten  Definition  bei  Festus  s.  v.  uindex  zum  Ausdruck  kommt:  Uindex 
ab  eo  quod  uindieat,  quo  minus  is  qui  prensus  est  ab  aliquo  teneatur.  Der 
uindex  ist  defensor  personae  insofern  ais  er  die  Person  vor  Gewalt  schützt, 
— das  entscheidende  Begriffsmerkmal,  das  der  uindex  bei  der  legis  actio 
per  manus  iniectionem  und  bei  der  in  ius  uocatio  miteinander  gemein  haben.5 
Befreiend  für  den  uocatus  muB  aber  schon  die  blofíe  Erklarung  zum  Vindex 
gewirkt  haben,  und  durch  diese  Erklarung  schon  inuB  die  Haftung  des 
Vindex,  worin  sie  auch  bestanden  haben  mag,  begründet  worden  sein.  Ob 
dazu  ein  ausdrückliches  „ uindex  sum“,  ob  andere  fórmliche  Worte  oder 
symbolische  Handlungen  erforderlich  waren,  darüber  geben  uns  die  Quellen 
keinen  AufschluB,  und  es  ist  müfiig,  darüber  Vermutungen  aufzustellen. 
Ich  hatte  in  EP1  angenommen,  daB  der  Vindex  an  .Stelle  des  Geladenen 
dem  Kláger  habe  vor  den  Prátor  folgen  müssen.  Das  weitere  Verfahren 
dachte  ich  mir  dann  ursprünglich  so,  daB  der  Vindex  in  iure  in  die  Hand 


1 NRH  1889,  621  ff. 

2 Obs.  45  (Mnemosyne  21,  371  ff.). 

5 Die  Stelle  ist  schwerlich  intakt  über- 

liefert.  Insbesondere  ist  das  Futurum  de- 
fendet bei  jeder  Deutung  anstofíig,  auch 

bei  der  hier  bekampften.  Vgl.  die  folg.  Note 


und  zu  der  ganzen  StelleW  lassak, 3225,127. 

4 Man  darf  nicht  etwa  das  „ defendet  “ 
i.  S.  einer  Bcreiterklárung  zur  künftigen  De- 
fensión deuten.  „ Defendet"  ist  nicht  „de- 
fensurus  esl“. 
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nicht  des  Gegners,  sondern  des  Prátors  oder  eines  seiner  Offiziale  die  Ge- 
stellung  des  Geladenen  versprochen  habe,  — auf  dies  Versprechen  bezo»- 
ich,  ohne  ausreiehenden  Grund,  die  Bemerkungen  bei  Paul.  sent.  I 13a 
§ Ia.  i.1  In  der  franzosischen  Ausgabe  wagte  ich  statt  dessen  die  Ver- 
mutung,  dafi  dem  Vindex  in  iure  die  Stellung  eines  gewdhnlichen  Vadimo- 
niums  obgelegen  habe,  bei  dessen  Weigerung  der  Prator  durch  Exhibi- 
tionsdekret  und  actio  in  factum  interveniert  ware.  Diese  Hypothese 
scheitert  aber  an  einem  Quellenzeugnis,  auf  das  in  dieser  Richtung  zuerst 
Brassloff 2 hingewiesen  hat,  — Paul.  4 (2.  8)  4,  woraus  sich  ergibt,  dafi 
das  pratorische  Exhibí tionsdekret  sich  nicht  unmittelbar  an  die  in  ius  uocatio 
anzuschliefien  pflegte.3 * *  Eine  Folgepflicht  des  Vindex  ist  nach  alledem, 
mindestens  für  das  klassísche  Recht,  nicht  anzunelimen.  Sein  Eintreten 
bei  der  in  ius  uocatio  selbst,  das  der  Klager  durch  Zeugen  konstatiert 
haben  wird,  genügte  durchaus  ais  Rechtfertigung  für  das  spáterhin  an  ihn 
zu  richtende  Exhibitionsdekret  und  die  eventuelle  Gewáhrung  der  actio  in 
factum.  „Wer  dem  Klager  die  Vorführung  unmOglich  macht,  der  steht, 
das  ist  der  Gedanke,  dafür  ein,  dafi  der  Geladene  spáterhin  zu  haben  sein 
wirdV  Ist  dieser  nicht  zu  haben,  so  wird  der  Vindex  in  ius  voziert,  und 
das  Exhibitionsdekret  gegen  ihn  erwirkt. 

Hiernach  kann  zur  Rekonstruktion  der  unter  unserer  Rubrik  pro- 
ponierten  Klauseln  und  Formeln  geschritten  werden. 

1 

Rubr.  D.  (2.  6)  ict.  Gai.  IV,  46: 

In  ius  uocati  ut  eant»  aut  uindicem  dent. 

Ulp.  5 fr.  4 § 1 (2.  4): 

Praetor  ait:  Parentem,6  patronum  patronam,7  liberos  farentes  patroni 

PATRONAE8  IN  IUS  SINE  PERMISSU  MEO  NE  QUIS  U0CET.9 


1 Vgl.  dagegen  Naber,  1.  c.  375.  In- 

zwischen  haben  uns  die  ágyptischen  Ur- 

kundenfunde  belehrt,  dafi  Gestellungsbürg- 

schaftenBeamten  gegenüber  in  den  verschie- 

densten  Verhaltnissen  vorgekommen  sein 

müssen.  Nachweisbare  Beziehung  auf  den 

Vindex  hat  keine  dieser  Urkunden,  weder 

die  von  Wenger,  Papyrusstudien  iff.,  an- 
gefiihrten  (s.  auch  ihn  selbst  SZ  23,  174] 
noch  auch  Pap.  Lips.  Nr.  36  (mit  den  Ver- 
besserungen  von  Wilcken,  Arch.  f.  Pa- 
pyrusforsch.  3,  564;  4,  266),  den  der  Her- 
ausgeber  Mitteis  auf  den  Vindex  zu  deuten 
geneigt  scheint.  Dafi  übrigens  derartige  Ge- 
stellungsbürgschaften  nicht  blofi  im  Straf- 
und  Verwaltungs-,  sondern  auch  im  extra- 
ordindren  ZivilprozeB  eine  Rolle  gespielt 
haben,  solí  keineswegs  bestritten  wer- 


den, vgl.  Boyé,  Denuntiatio  (1922)  76. 

1 Zur  Kenntnis  des  Volksrechts  (1902)  45. 

3 Vgl.  SZ  25,  248  f. 

4 a.  a.  O.  250.  Zu  der  obigen  Auffassung 
stimmen  auch  die  Ergebnisse  der  Rechts- 
vergleichung,  s,  Parts ch,  SZ  30,  499Í. 

5 Ulp.  5 (5.  1)  5,  Paul.  4 (2.  4)  1.  Zivile  Be- 
freiungen;  Ulp.  5 eod.  2,4  pr.  cf.  (4.  6)  26 
§ 2,  Zeit;  Ulp.  5 {2.  12)  2.  Gerichtsort:  hier- 
her  vielleicht  Ulp.  5 (40.  2)  8 ais  Nebenbe- 
merkung,  s.  aber  S.  65  n.  5. 

6 Ulp.  5 (2.  4)  4 § 2.  3,  8 pr.  cf.  Gai.  1 
(5.  1)  4,  Paul.  4 (2.  4)  5,  7.  C,  h.  t.  3. 

^ Ulp.  5 eod.  8 § 1.  2,  10  pr,-§  4,  Paul.  4 
eod.  9. 

8 Ulp.  5 eod.  10  §5-11. 

9 Ulp.  5 eod.  10  § 12.  13,  C.  (2.  2)  2,  3. 
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Paul.  1 (2.  6)  i:1 

Edicto  cauetur,  ut  uindex  [D.:  fideiussor  iudicio  sistendi  causa 
datus]  pro  rei  qualitate  locuples  detur  . . .2 3 

Ulp.  5 (2.  8)2  §2: 

Praetor  ait:  Si  quis  pakentem,  patronum  patronam,  liberos  aut  parentes 

PATRONI  PATRONAE,  LIBER OSUE  SUOS  [EUMUE,  QUEM  IN  POTESTATE  HABEBIt]3 
UEL  UXOREM  UEL  NURUM  IN  IUS  [D.:  iudicium]  4 * UOCABIT:  QUALISCUMQUE 
uindex  [D.:  fideiussor  iudicio  sistendi  causa]  accipiatur.s 

An  die  vorstehenden  Ediktklauseln  hat  sich  ein  SchluBsatz  geknüpft,  der 
wider  die  Übertreter  derselben  ein  iudicium  recuperatorium 6 verhieB.7  Dies 
iudicium  war  auf  eine  Geldstrafe  gerichtet,  die  nach  den  Digesten  für  den 
Fall  unerlaubter  in  ius  uocatio  einer  Respektsperson  wie  auch  für  den- 
jenigen  der  Nichtannahme  eines  Vindex  von  einem  nahen  Angehórigen 8 
gleichermafien  50  aurei  betrug.9  Nach  der  gewóhnlichen  Umrechnungsweise 10 
wáren  also  für  das  Edikt  50000  Sesterze  anzunehmen,  wáhrend  Gai.  IV,  46 
für  den  ersten  Fall  nur  eine  Strafe  von  „X  milia“  hat.  Wie  dieser  Zwie- 
spalt  zu  lósen,  ob  bei  Gaius  statt  „X“  zu  lesen  ist  „L“  oder  mit  Savigny11 
„V“,  oder  ob  die  Kompilatoren  hier  nach  einem  andera  Umrechnungs- 
prinzip  verfuhren,’2  ist  eine  Frage,  die  sich  schwerlich  auch  nur  mit  einiger 
Bestimmtheit  beantworten  laBt.  Ob  auch  für  den  Fall  „si  in  ius  uocatus 
ñeque  uenerit  ñeque  uindicem  dederit14  eine  feste  Geldstrafe  angedroht  oder 
iudicium  auf  quanti  ea  res  erit  angedroht  war,  wissen  wir  nicht:  letzteres 
ist  wohl  wahrscheinlicher.13 

Unter  den  Formeln  ist  uns  bei  Gai.  IV,  46  die  für  den  Fall  unerlaubter 
in  ius  uocatio  überliefert: 


1 Die  Stelle  gehort  zu  dem  in  § 2 be- 
sprochenen  Edikt,  das  die  Bestimmungen 
des  Titels  de  in  ius  uocando  auf  die  Muni- 
zipaljurisdiktion  übertrug.  In  dem  „ut  fide- 
iussor . . . datus  . . , detur  “ tritt  hier  die  Inter- 
polation  besonders  klar  zutage.  Schlofi- 
mann  bei  Griinh.  32,  196  kommt  freilich 
auch  über  diesen  AnstolS  hinweg. 

2 Ulp.  5 (2.  8)  2 pr.,  Gai,  1 eod.  5 § 1, 
1.  Rubria  c.  21  i.  f. 

3 Die  eingeklammerten  Worte  scheinen 
interpoliert;  sie  müBten  auf  einen  Sohn  mit 
peculium  castrense  gedeutet  werden,  sind 
aber  neben  dem  liberosue  überflüssig.  Vgl. 
auch  Eisele,  SZ  21,  6.  Sie  fehlen  auch  in 
dem  Rcferat  bei  Callistr.  1 (2.  6)  2.  Ob  das 
in  der  Ediktsprache  seltene  „uel“  in  dem 
Passus  uel  uxorem  uel  nurum  echt  oder 
ebenfalls  interpoliert  ist  (s.  Eisele  a.  a.  O.), 
mufl  dahingestellt  bleiben. 

4 Diese  Interpolad on  geschah  dem  fide- 

iussor iudicio  sistendi  causa  zulieb.  Dafl 

dieselbe  anderwárts  unterblieben  ist,  ist  fúr 


den,  der  die  lnkonsequenz  der  Kompilatoren 
in  Ansehung  ihrer  Interpolationen  kennt, 
kein  Gegenbeweis,  A.  M.  Voigt  a.  a.  O. 
358  n.  169. 

5 Ulp.  5 (2.  8)  2 § 3,  4,  Paul.  4 (2.  6)  3,  Cal- 
listr. 1 eod.  2. 

6 Gai.  IV,  46,  1.  Rubria  c.  21  i.  f. 

7 ErlaB  ex  causa:  Paul.  4 (2.  4)  11,  (50.  17) 
108. 

8 Gemeint  ist:  Angehóriger  des  Klágers, 
nicht,  wie  Naber  1.  c.  377  annimmt,  des 
Vindex  selbst.  Mit  Recht  hebt  dagegen  N. 
gegeniiber  der  1.  Auft.  hervor,  daS  diese 
Klausel  des  Edikts  nicht  blofi  von  Respekts- 
personen  handelt. 

9 Ulp.  5 (2.  4)  24  cf.  eod.  12,  Callistr.  1 
(2.  6)  2. 

10  Vgl.  S.  57  n.  5. 

11  System  V,  79.  Andere  (unwahrschem- 
liche)  Vermutung  bei  Huschke,  iurispr. 
anteiust.  ad  h.  1, 

12  Palingen.  praef.  VII,  1 1. 

J3  A.  M.  Beseler  IV,  165. 


RECUPERATORES  SUNTO.  S.  P.  ILLUM  PATRONUM  AB  1LLO  LIBERTO1  CONTRA 
EDICTUM  ILLIUS  PRAETOR1S 2 IN  IUS  UOCATUM  ESSE,  RECUPERATORES  ILLUM 
LIBERTUM  ILLI  PATRONO  SESTERT1UM  X MJLIA  C.  S.  N.  P.  A. 

Die  andern  Formeln  kennen  wir  nicht,  und  Rudorft'  ist  bei  seinen  Rekon- 
struktionsversuchen  auch  hier  irregegangen.  Die  Formel  aduersus  eum 
qui  in  ius  uocatus  ñeque  uenerit  ñeque  uindicem  dederit,  lautet  bei  ihm 
(EP  § 14)  folgendermafien : 

S.  p.  Nm  Nm,  cum  ab  A°  A°  ad  illum  praetorem  in  ius  uocatus 
esset,  ñeque  uenisse  ñeque  uadimonium  Romam  ex  decreto  eius, 
qui  Mutinae  iure  dicundo  praefuit,  promisisse  aut  uindicem  locu- 
pletem  non  dedisse,  recuperatores  Nm  Nm  A“  A°  sestertium  X milia 
c.  s.  n.  p.  a. 

Hierbei  denkt  Rudorff  an  1.  Rubria  c.  21  i.  f„  wo  den  Munizipalmagistraten 
das  Recht  vorbehalten  ist,  iudicium  gegen  denjenigen  zu  gewáhren,  der 
«uadimonium  Romam  ex  decreto  eius  . , , non  promiserit  aut  uindicem 
locupletem  . . . non  dederit Offenbar  sind  in  dieser  Stelle  zwei  Falle 
vorgesehen:  der,  wo  der  Geladene  zwar  der  in  ius  uocatio  vor  den  Duovir 
gefolgt  ist,  dort  aber  das  von  diesem  auferlegte  Vadimonium  nicht  geleistet 
hat,  und  der,  wo  er  der  in  ius  uocatio  nicht  gefolgt  ist,  ohne  einen  uindex 
locuples  zu  stellen.3  DaS  beide  Falle  in  einer  und  derselben  Formel  vor- 
gesehen waren,  ist  nicht  gesagt  und  für  das  Edikt  jedenfalls  zu  verneinen, 
da  ja  in  ius  uocatio  und  Vadimonium  in  ganz  verschiedene  Xitel  fallen. 
Rudorff  hat  nun  aber  nicht  blofí  diese  eine  Formel  herzustellen  versucht, 
sondem  auch  darin  beide  Falle  falsch  charakterisiert.  Denn  seine  Formel 
trifft  einmal  denjenigen  in  ius  uocatus,  der  ñeque  uenit  ñeque  uadimonium 
ex  decreto  eius,  qui  iure  dicundo  praefuit,  promisit:  ais  ob  an  denjenigen, 
der  gar  nicht  in  iure  erschienen  ist,  überhaupt  die  Frage  herantreten  kónnte, 
wie  er  sich  dem  Dekret  des  Magistrats  gegenüber  zu  verhalten  habe;  und 
zweitens  trifft  sie  denjenigen,  qui  uindicem  locupletem  non  dedit,  ohne  dafi 


1 Veron.:  patrono  liberto. 

2 Vgl.  Ulp.  5 (2. 4)  24 ; in  eum  qui  aduersus 
ea  fecerit,  , . . iudicium  datur.  Statt  illius 
praetoris  wurde  im  einzelnen  Fail  nicht  etwa 
„meum"  (so  EP1  mit  Huschke,  Studien 
14),  sondem  der  Ñame  des  betreffenden 
Prátors  eingesetzt  (so  richtig  Zimmern, 
CP  143  n.  4,  Bethmann-Hollweg  CP  II, 
313  n.  46).  Der  Prator,  der  zur  Zeit  der  La- 
dting  amtiert  hat  te,  brauchte  ja  gar  nicht 
der  zu  sein,  der  die  Formel  gewáhrte. 

3 Allerdings bestritten von SohloIBmann, 
SZ  24,  288f.,  Grünh.  Z 32,  20of.  An  letzterm 
Orte'  Jegt  Schl.  entscheidendes  Gewicht  dar- 
auf,  dalB  die  Bestimmung  der  lex  nicht  den 
vollen  nach  meiner  Meinung  zu  fordemden 
Tatbestand  wiedergebe;  es  fehle  das  „neque 
uenerit w.  Derartige  Schlüsse  aus  Auslas- 


sungen  sind  m.  E.  sehr  bedenklich  gegen- 
über einer  Klausel,  die  (s.  SZ  25,  246  n.  1) 
nicht  die  eigentlich  mafigebende  gesetzliche 
Anordnung  enthalt,  sendera  auf  sie  nur  kurz 
rekapitulierend  zurückverweisen  will.  Und 
muS  diese  maíigebende  Anordnung  genau 
so  gelautet  baben  wie  die  des  Hadrianischen 
Edikts?  Wie,  wenn  dort,  wie  in  den  izTafeln, 
die  F olgepflicht  des  in  ius  uocatus  zunachst 
unbedingt  ausgesprochen,  dann  in  beson- 
derem  Satz  demjenigen,  der  sich  der  Folge- 
pflicht  entziehen  wolle,  die  Stellung  eines 
uindex  locuples  gestattet  und  alsdann  hin- 
zugefügt  gewesen  wáre:  si  uindicem  locu- 
pletem ita  non  dederit  usw.?  Mifiverstanden 
wird  die  Stelle  auch  von  Voigt,  XII  Ta- 
feln  I,  575  n.  10. 
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hier,  wo  es  darauf  ankommt,  die  andere  Bedingung  der  Verurteilung 
„ ñeque  uenisse"  wiederholt  ist.  Ich  meinerseits  móchte  nach  Gai.  IV,  46 
vermuten,  daB  die  Formel  ganz  einfach  lautete:1 

S.  p.  Nm  Nm,  cum  ab  A°  A°  in  tus  uocatus  esset,  ñeque  tienisse 
ñeque  uindicem  pro  reí  qualitate  locupletem  dedisse  reí. 

Nicht  unmóglich  wáre,  daB  auch  in  dieser  Formel  eine  Verweisung  auf  das 
edictum  praetoris  vorkam:  mit  einem  „ ñeque  uindicem  ex  edicto  praetoris 
dedisse"  oder  «aduersus  edictum  ñeque  uenisse  ñeque  uindicem  dedisse“ 
hátte  man  z.  B.  die  exceptio  für  den  Fall  gespart,  daB  der  Beklagte  be- 
hauptete,  ex  edicto  nicht  zur  Stellung  eines  uindex  locuples  verpflichtet 
zu  sein.  Ebenso  unhaltbar,  wie  die  eben  betrachtete  Rekonstruktion,  ist 
auch  Rudorffs  Formel  für  den  Fall,  wo  jemand  von  einem  nahen  Angehórigen 
keinen  Vindex  angenommen  hat: 

S.  p.  Nm  Nm,  cum  in  hoc  anno  permissu  illius  praetoris  Ara  Am  patro- 
num  in  ius  uocasset,  uindicem  ab  A°  A°  datum  scientem  non  acce- 
pisse,  recuperatores  Nm  Nm  A°  A°  reí. 

„In  hoc  anno“:  Gai.  IV,  46  hat  in  der  dort  wOrtlich  erhaltenen  Formel  die 
Annalexzeption  nicht,  obwohl  doch  auch  diese  nach  der  Praxis  — Ulp.  5 
(2.  4}  24  — annal  war;  wie  kommt  also  die  Annalexzeption  hierher?  «Per- 
missu illius  praetoris":  nichts  berechtigt  dazu,  die  Strafe  des  Edikts  auf  den 
Fall  einzuschranken,  wo  der  Prator  die  in  ius  uocatio  erlaubt  hatte;  wer 
ohne  Erlaubnis  in  ius  vozierte  und  den  angebotenen  Vindex  nicht  annahm, 
verfiel  einfach  beiden  Ponalklagen.  «Uindicem  datum  non  accepisse “ : 
datum  ist  überflüssig,  ja  bedenklich;  denn  der  uindex  non  acceptus  ist  auch 
nicht  datus.  «Uindicem  datum  scientem  non  accepisse":  scientem  schiebt 
Rudorff  ein,  weil  es  bei  Callistr.  1 (2.  6)  2 heiBt: 

in  eum,  qui  non  acceperit,  cum  sciret  eam  necessitudinem  perso- 
narum,  . . . iudicium  competit. 

Allein,  abgesehen  von  der  stilistischen  Bedenklichkeit  der  Wendung  «uin- 
dicem scientem  non  accepisse" : die  Worte  des  Callistratus  sind  schwerlich 
Ediktzitat,  da  die  Hinweisung  auf  das  scire  in  der  bei  Gai.  IV,  46  über- 
lieferten  Formel  fehlt,  wo  sie,  objektiv  betrachtet,  ebenso  notwendig  wáre; 
jene  Worte  sind  bloBe  Erláuterung  des  Edikts. 

Ulp.  5 (2.  8)  2 § 5: 

In  uindicem  [D.:  fideiussorem  qui  aliquem  iudicio  sisti  promiserit] 
tanti  quanti  ea  res  erit2  actionem  dat3  praetor.  . . . 


1  DaB  Beseler,  Beitr,  III,  20.  202,  ent- 
gegen  dem  ausdrücklichen  Bericht  des 

Gai.  4,  46,  die  Existenz  einer  derartigen 
Formel  in  Abrede  stellt,  ist  erstaunlich.  Die 
Begründung  „Numerius  kommt  nicht  vor 

den  Prator “ verstehe  ich  nicht.  Numerius, 
den  der  Klager  bei  der  i.  i.  u.  mangels  aus- 


reichender  Gewaltmittel  laufen  lassen  muBte, 
kann  nachher  — bei  der  i.  i.  u.  wegen  der 
actio  poenalis  — vor  den  Prator  geschleppt 
werden.  Anders  jetzt  Beseler  IV,  165. 

2 Gai.  1 eod.  3. 

3 Gai.  1 eod.  5 pr. 


72 


Tit.  V.  § II 


Ulp.  5 fr.  2 pr.  (42.  4): 

Praetor  ait:  In  bona  eius,  qui  uindicbm  [D.:  indicio  sistendi  causa 
fideiussorem]  dedit  (dederit  ser.?),  si  ñeque  potestatem  sui  faciet 

ÑEQUE  DEFENDETUR/  IR1  IUBEBO. 

Über  die  Voraussetzungen  des  iudicium  wider  den  Vindex  erhalten 
wir  volle  Aufklárung  durch  Paul.  4 (2.  8)  4: 

Si  decesserit  qui  uindicem  [D.:  fideiussorem]  dederit  [D.:  iudicio 
sistendi  causa],  non  debebit  praetor  iubere  exhibere  eum  . quod  si 
ignorans  iusserit  exhiben  uel  post  decretum  eius  ante  diem  exhibi- 
tionis  decesserit,  deneganda  erit  actio  . si  autem  post  diem  exhibi- 
tíonis  decesserit  aut  amiserit  ciuitatem,  utiliter  agi  potest. 

Diese  in  den  früheren  Ediktrekonstruktionen,  auch  in  der  Rudorffs,  ver- 
nachlássigte  Stelle  láfít  keinen  Zweifel  übrig,  dafí  der  Vindex  nur  dann 
kondemniert  werden  konnte,  wenn  er  auf  ein  vom  Prator  erlassenes  Ex- 
hibitionsdekret  an  dem  in  diesem  Dekret  festgesetzten  Exhibitionstage  den 
Beklagten  nicht  exhibiert  hatte.1 2 *  Die  bei  Rudorff  (EP  § 14  S.  38)  rekon- 
struierte  Formel  „s.  p.  Nm  Nm  . . . Titium  illa  die  illo  loco  sisti  promisisse 
ñeque  Titium  illa  die  ibi  statum  esse“  ist  hiernach  nicht  zu  halten:  Exhibi- 
tionszeit  und  Exhibitionsort  wurden  nicht  vom  Vindex  durch  promissio, 
sondern  vom  Prator  durch  Dekret  bestimmt. 

Das  Edikt  über  die  missio  in  bona  ist  auf  den  ersten  Blick  auffallend. 
Das  Edikt  scheint  überflüssig,  da  sein  Fall  schon  gedeckt  war  durch  die 
Klauseln  „QuÍ  fraudationis  causa  latitabit11  und  „Qui  absens  iudicio  defensus 
non  fuerit"  unter  dem  allgemeinen  Titel  (XXXVIII)  Quibus  ex  causis  in 
possessionem  eatur.  Da  von  dem  Kommentar  Ulpians  zu  dieser  Klausel, 
über  die  wir  sonst  nichts  wissen,  nur  wenige  Sátze  erhalten  sind,  die 
keinen  Aufschlufí  geben,  so  sind  wir  auf  Vermutungen  angewiesen.  Nach 
Schlofímann,  Grünh.  Z.  32,  224ÍI.,  hátte  der  Prator  hier  nicht  etwa  dem 
Gegner  dessen,  der  den  Vindex  bestellt  hatte,  sondern  dem  Vindex  selbst 
die  missio  in  bona  verheifien  wollen,  und  zwar  diesem,  schon  bevor  er 
selbst  durch  Verurteilung  oder  mindestens  Belangung  einen  aktuellen  Re- 
grefíanspruch  gewonnen  hatte.  Wenn  das  Edikt  nicht  anders  lautete,  ais 
wir  nach  der  Überlieferung  annehmen  müssen,  halte  ich  diese  Deutung  für 
ausgeschlossen,  obwohl  die  Rechtsvergleichung  Analogien  bieteU  Beseler4 
schiebt  glattweg  vor  dedit  ein  non  ein,  so  dafí  die  missio  gegen  denjenigen 
verheifíen  worden  wáre,  qui  vindicem  non  dedit.  Bei  dieser  Eisenbartkur 
übersieht  er,  dafí  das  Edikt  dann  doch  hátte  lauten  müssen:  In  bona  eius 

1 Flor.:  defenderetur. 

2 Auf  die  Haftung  des  Vindex  bezog  sich 
wáhrscheinlicb  auch  die  [Entscheidung  des 
Paulus  in  dem  interpolierten  fr.  10  pr.  (2. 1 1). 

Vgl.  SZ  25,  25 1 if>  (zweifelnd  Partsch, 

SZ  30,  501).  Der  Fall  der  Stelle  mag  so  zu 
denken  sein,  wie  Schlofimann,  Grunh. 

Z.  32,  234Í.,' ausführt.  Nur  steht  bei  dem 


„ actio  danda  est“  keine  actio  ex  stipulatu 
in  Frage,  wie  Schl.  meint,  sondern  eme  mi 
Kücksicht  auf  den  Wegfall  des  Exhibitions- 
dekrets  modifizierte  actio  in  factum. 

3 P ar t s c h , griech. Bürgschaftsrecht 282 f » 

auch  demot.  Urkd.  z.  agypt.  Burgschaftsr. 
Siof. 

4 Beitr.  3,  20. 
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qui  ñeque  venit  ñeque  vindicem  dedit  VieUeicht  liegt  dic.  einfachste  Er- 
klárung1  in  der  Annahme,  dafi  das  Edikt  bestimmt  war,  der  Auffassung 
entgegenzutreten,  dafi  der  in  ius  uocatus  durch  die  Stellung  des  Vindex 
der  allgemeinen  Pflicht  zum  „potestatem  sui  facere“  ein  für  allemal  ent- 
hoben  sei,  sein  Gegner  sich  vielmehr  nur  noch  an  den  Vindex  halten 
konne.2  Es  ging  ja  wohl  nicht  an,  den  in  ius  uocatus,  der  heute  einen  Vindex 
gestellt  liatte,  gleich  morgen  wieder  von  neuem  zu  laden.  Aber  ebenso- 
wenig  konnte  es  dem  uocatus  gestattet  sein,  sich  nun  dauernd  dem  Er- 
scheinen  vor  dem  Prátor  zu  entziehen  und  den  Klager  auf  den  Vindex  zu 
verweisen.  Das  wird  die  Klausel  haben  einscharfen  wollen,  und  das  mag 
in  dem  Zusammenhang,  worin  sie  ursprünglich  stand,  klarer  hervorgetreten 
sein  ais  jetzt. 

Die  Beziehung  des  Missionsedikts  auf  den  in  ius  uocatus  qui  uindicem 
dedit  wurde,  das  ist  schliefilich  noch  hervorzuheben , früher  vielfach  ver- 
kannt.  Unter  dem  EinñuB  der  irrigen  Meinung,  daS  Ulp.  5 auch  von  dem 
Vadimonium  handle,  behauptete  man  fast  einstimmig,  die  Androhung  der 
missio  habe  sich  auf  den  Fall  des  uadimonium  desertum  bezogen.s  Diese 
Ansicht  widérlegt  sich  schon  durch  den  Inhalt  des  Ediktes  selbst.  Das 
Vadimonium  ging  auf  certa  die  sisti:  hatte  es  daher  die  Ellausel  auf  das 
uadimonium  desertum  abgesehen,  so  hatte  die  Bedingung  der  Mission, 
wenn  nicht  einfach  „si  uadimonium  deseruerit",  dann  nur  die  sein  kóntien 
„si  illa  die  se  non  stiterit",  nicht  aber  das  unbestimmte  „si  potestatem  sui 
non  faciet“,  eine  Fassung,  die  mir  mit  der  ais  bereits  bestehend  voraus- 
gesetzten  Verpflichtung,  an  einem  bestimmten  Tage  in  iure  zu  erscheinen, 
ganz  unvereinbar  scheint.4 


§12.  NE  QUIS  EUM  QUI  IN  IUS  UOCABITUR  UI  EXIMATE 


Ulp.  5, 6 Paul.  4, 7 Gai.  i.8 

1 Andere  problematischere  Erklarungen 
versuchte  ich  SZ  2,  47  und  in  EP1  58. 

2 Wie  das  in  andern  Rechten  tatsáchlich 
der  Fall  ist,  vgl.  Partsch,  SZ  30,  501. 
Nach  H.  Steiner,  datio  in  sol.  (1914)  12, 
wáre  dies  auch  der  Standpunkt  des  rom. 
ius  ciuile  gewesen. 

^ Vgl,  statt  anderer:  Keller,  semestrial, 
55ff,,  CP  n.  1047;  Bethmann-Hollweg, 
CP  II,  563  n.  32,  33;  Karlowa,  Beitráge  z. 
Gesch.  d.  rom,  CP  (1865)  113.  Richtig  aber 
Rudorff,  ZRG  4,  43,  EP  38. 

4  Ich  halte  die  obige  Erwágung  für  aus- 
schlaggebend.  Daneben  sei  aber  doch,  ais 
auf  ein  unterstützendes  Moment,  noch  dar- 
auf  aufmerksam  gemacht,  dafi  in  Ciceros 
Rede  pro  Quinctio,  in  der  es  sich  ura  eine 
auf  Grund  angeblichen  uadimonii  deserti  er- 
langte  missio  handelt  und  in  der  alie  auf 
diesen  Fall  auch  nur  moglicherweise  zu  be- 


ziehenden  Ediktklauseln  ausführlich  be- 
sprochen  werden,  das  Edikt  des  fr.  2 pr.  cit. 
auch  nicht  mit  einem  Wort  herührt  ist. 
Unter  den  Erklarungsversuchen,  die  man 
vora  Standpunkt  der  herrschenden  Auffas- 
sung für  diese  Tatsache  unternommen  hat 
— vgl.  Karlowa,  a.  a.  O.  H3f.  — , ist  m.  E. 
kein  einziger  wirklich  befriedigend,  Am 
wenigsten  hat  die  historische  Erklárung  für 
sich,  die  das  Edikt  des  fr.  2 pr.  für  jünger 
hált  ais  Ciceros  Rede:  gegenüber  der  ganz 
feststehenden  Rechtsauffassung,  die  wir  in 
dieser  letztern  bereits  vorfinden,  ware  die 
nachtragliche  Entstehung  des  überflüssigen 
Spezialedikts  wahrhaft  unbegreiflich, 

5 D.  (2.  7). 

6 h.  t.  1,  3,  5,  (5.  1)  16,  cf.  h.  t.  5 §4. 

7 h.  t.  2,  4. 

8 (50.  17)  107  cf.  h.  t.  3 pr. 
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Rubr.  D.  (2.  7)  ict.  Paul.  4 h.  t.  4 § 2 ergibt  folgenden  Wortlaut  des 
Edikts: 

Ne  QU1S  EUM  QUI  IN  IUS  UOCABITUR  UI  EXIMAT 1 NEUE  FACIAT  DOLO  MALO 
QUO  magis  eximeretur.2 3 4 5 

Hieran  knüpft  sich  die  VerheiBung  dcr  actio,  Ulp.  5 h.  t.  5 g 1 ; 

In  eum  autem,  qui  ui  exemit,3  in  factunP  iudicium  datur,  quo  non 
id  continetur  quod  in  ueritate  est,  sed  quanti  ea  res  est  [ab  actore 
aestimata],  de  qua  controuersia  est.  hoc  enim  additum  est,  ut 
appareat , etiam  si  calumniator  quis  sit,  tamen  hanc  poenam  eum 
persequi. 

Die  Forméis  war  ohne  Zweifel  in  ihrcr  intentio  bloBe  Umsclireibung 
des  Edikts.  Schwierigkeit  macht  nur  die  Fassung  der  condemnatio,  die 
nach  dem  angeführten  Text  erfolgen  solí  auf  „ quanti  ea  res  est  ab  actore 
aestimata".  Rudorff  (EP  § 15)  nimmt  einfach  diese  Klausel  selber  in  die 
Formel  auf,  unterstellt  also,  was  doch  nicht  glaublich  ist,  daB  der  Prátor 
den  Geschworenen  angewiesen  habe,  die  Kondemnationssumme  blindlings 
nach  der  Schatzung  des  Klágers  zu  bestimmen.  Noch  viel  weniger  ist  an 
eine  actio  auf  quanti  ea  res  est  mit  zugefügter  taxatio  zu  denken;6  von 
anderm  abzusehen,  widerspricht  dieser  Auffassung  direkt  der  von  Ulpian 
in  fr.  5 § 1 h.  t.  angegebene,  gegen  den  Beklagten  gerichtete  Zweck  jener 
Klausel.  In  den  frühercn  Auflagen  meinte  ich,  das  Edikt  habe  eine  in  iure 
vorzunehmende  aestimatio  im  Auge,  deren  Resultat,  selbstverstandlich  unter 
Minderungsrecht  des  Prdtors,  in  die  Formel  aufgenommen  worden  sei:  diese 
letztere  sei  also  auf  certa  pecunia  gerichtet  zu  denken.7  Wahrscheinlich 
aber  sind  die  Worte  „ab  actore  aestimata"  nichts  ais  ein  ungeschicktes 
G-lossem:  die  condemnatio  ging  einfach  auf  q.  e.  r.  e,8 


§ 13  ? ? 

Mit  dem  Obigen  ist  alies  erschópít,  was  sich  über  den  Inhalt  des  Titels 
de  in  ius  uocando  mit  Sicherheit  ermitteln  laBt.  Es  scheint  aber  der  Titel 
noch  ein  weiteres  Edikt  enthalten  zu  habcn,  worauf  folgende  drei  enge  /.u- 
sammenhangende  Stellen  deuten: 

Ulp.  5 {50-  16)  9: 

Marcellus  apud  Iulianum  notat  uerbo  „periisse“  et  scissum  et 
fractum  contineri  et  ui  raptum. 


1 Ulp.  5 h.  t.  1,  3,  Paul.  4 h.  t-  2,  4 Pr-  § 

3  Ulp.  5 h.  t.  5 pr. 

3 Ulp.  5 h.  t.  5 § 2. 

4 Ulp.  5 h.  t.  5 § 3. 

5 Vgl.  Gai.  IV,  46,  D.  (4.  6)  § 12,  Theophil. 
ad  h.  1. 

6 Vgl.  gegen  diese  Ansicht  namentlich 
Hefke,  Bdtg,  und  Anwendungen  der  taxatio 
(Berlín  1 879)  74  ff. 

7 So  auch  Hefke,  a.  a.  O.  78.  Uber  altere 


Ansichten  vgl.  noch  Glück,  Erláuterung 
der  Pandekten  3,  423  f. 

8  So  mit  sehr  triftiger  Begründung  Fa- 
ber,  Ration.  ad  h.  1.  (ed.  Lugd.  1604,1, 109) 
und  ihm  folgend  Graden witz,  Heidelb. 
Sitzgsber.  1915  ,9.  Abh.  51  f.  Krets chinar, 
SZ  40,  159,  ist  diese  Anzweiflung  der  uber- 
lieferten  Lesart  oííenbar  nicht  bekannt  ge- 


wesen. 
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Iulian.  i {13.  6)  19: 

Ad  eos  qui  seruandum  aliquid  conducunt  aut  utendum  accipiunt, 
damnum  iniuria  ab  alío  datum  non  pertinere,  procul  dubio  est:  qua 
enim  cura  aut  diligcntia  consequi  possumus,  ne  aliquis  damnum  nobis 
iniuria  det? 

Ulp.  5 (19.  2)  41: 

— sed  de  damno  ab  alio  dato  agí  cum  eo1  non  posse  luüanus  ait: 
qua  enim  custodia  consequi  potuit,  ne  damnum  iniuria  ab  alio  dari 
possit?  sed  Marcellus  interdum  esse  posse  ait,  siue  custodiri  potuit, 
ne  damnum  daretur,  siue  ipse  custos  damnum  dedit:  quae  sententia 
Marcelli  probanda  est. 

Augenscheinlich  handelt  es  sich  in  alien  drei  Stellen  um  die  Haftung 
jemandes,  der  die  custodia  einer  Sache  übernommen  hat.  Die  erste  kann 
intakt  scin,  die  zwei  letzten  sind  stark  interpoliert,2  was  aber  für  unsere 
Aufgabe  aufier  Betracht  bleíben  kann.  Ihre  Beziehung  ist  dunkel.  Aus- 
geschlossen  ist  durch  ihren  Inhalt  der  Gedanke  an  die  viel  weniger  weit- 
gehende  Verán twortlichkeit  des  nach  (42.  4)  2 pr.  Eingewiesenen,3  wie  auch 
an  die  Haftung  aus  dem  Edikt  des  § 12.4  Auch  eine  Sequestration  der  in 
den  Streit  gezogenen  Sache,  woran  ich  in  den  früheren  Auflagen  dachte,5 
steht  schwerlich  in  Frage;  es  fehlt  uns  jeder  Anhalt  für  die  Annahme,  dafí 
das  Edikt  eine  solche,  und  speziell  in  diesem  Zusammenhang,  vor- 
gesehen  habe. 


Tit  VI 

DE  POSTULANDO6 * 

Ulp.  6/  Paul.  5, 8 Gai,  i,9  Callistr.  i.10 
Ulp.  6 fr.  1 § 1 h.  t.: 

. . . (praetor)  tres  fecit  ordines:  nam  quosdam  in  totum  prohibuit 
postulare,  quibusdam  uel  pro  se  permisit,  quibusdam  et  pro  certis 
dumtaxat  personis  et  pro  se  permisit. 


1 In  den  D.  geht  voraus  (fr.  40):  qui  mer- 
cedem  accipit  pro  custodia  alicuius  rei,  is 
huius  periculum  custodiae  praestat. 

2 Schulz,  Einführung  in  d.  Stud.  der  Dig. 
47,  Haymann,  SZ  40,  194,  197,  Kunkel 
SZ  45,  269 ff. 

3 Vgl  (42.  5)  9 pr. 

4 Hierfiir  H.  Krüger,  SZ  37,  256“, 

3 Arg.  (2.  8)  7 § 2 — ganz  unecht  — , 
(1.  18)  16,  (10.  4)  11  §1,  (49.  1)  21  §3,  C.  (4.4) 
1,  Petron.  satir.  c.  14. 

6  D.  (3.  1),  C.  (2.  6).  Ulp.  6 h.  t.  1 pr, : huno 

titulum  praetor  proposuit.  . , . Vgl.  auch 

Spicil.  Solesm.  ed.  Pitra  I,  28 2 (bei  Krüger, 

coll.  libr.  iur.  anteiust.  II,  160):  Ulpianus 


libro  ad  edictum  sexto  qui  pro  aliis  ne  postu- 
lent  titulo  sexto  sic  refert  etc.  Moglich, 
dafí  in  dieser  korrumpierten  Stelle  bei  dem 
„ titulo  sexto  “ an  den  6.  Titel  des  Edikts  zu 
denken  ist. 

7 h.  t.  1,  3,  6,  (3.  2)  2,  4,  6,  8,  n,  13,  24, 
(5.  1)  6,  (23.  1)  18,  (42.  i)  2,  (47.  15)  1,  (48. 19) 
32,  (49.  14)  4,  (49.  16)  1,  (50.  16)  10,  12.  Die 
Beziehungen  werden  sich  unten  ergeben. 
Falsch  inskribiert  VI  statt  VII  ist  (45. 1)  69. 

8 h.  t.  4,  (3.  2)  5,  7,  9,  12,  14,  (23'  0 '3> 
(50.  17)  109. 

9 h.  t.  2,  (3.  2)  3,  (50.  16)  1 1. 

10  (46.3)  »S- 
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§ 14.  QUI  OMNINO  NE  POSTULEN 7 

Der  erste  Abschnitt  cnüiielt  zwei  absolute  Postulationsverbote- 

minorem  annis  decem  et  septem,1  [qui  eos  non  in  totum  compleuit]2 3 4 
prohibet  postulare  . . . 

sukdum,  QUI  prorsus  non  audit,  prohibet  apud  se  postulare  . . .3 
Hinzugefügt  war  die  Bestimmung: 

SI  NON  HABEBUNT  ADUOCATUM,  EGO  DAEOd 


§ 15.  QUI  PRO  ALUS  NE  POSTULENT 5 

Die  Postulation  für  andere  war  untersagt: 
den  Frauen 

feminas  prohibet  pro  aliis  postulare  . . .,6 
den  Blinden: 

caecum  utrisque  LUMiNiBus  orbatum  praetor  repellit  . . J 
demjenigen. 

QUI  CORPORE  SUO  MULJEBRIA  PASSUS  ERIT?  QUI  CAPITALI  ? CRIMINE  DAMNATUS 
ER!T.  . QUI  OPERAS  SUAS,  UT  CUM  BES  TUS  DEPUGNARET,  LOCAUER1T.  10 

Am  Schlusse  seines  Kommentars  zu  diesem  Abschnitt  bemerkt  Ulpian 
fr.  i § 6 h.  t.: 

Qui  aduersus  ea  fecisse  monstretur,  et  pro  aliis  interdicta  postula- 
tione  repellitur  et  pro  aestimatione  iudicis  extra  ordinem  pecuniaria 
poena  multabitur. 

Rudorff11  hált  dies  für  die  Rekapitulatíon  einer  ediktalen  Bestimmung. 
Mir  ist  das  mehr  ais  zweifelhaft.  Multenandrohungen  im  Edikt  kónnen  zwar 
nicht  ais  ausgeschlossen  gelten  (vgl.  § 169);  in  solcher  Unbestimmtheit  aber 
waren  sie  ganz  überflüssig;  denn  dafi  der  Prátor  seinen  Verboten  durch 
Multen  Nachdruck  geben  konnte  und  gab,  wufite  ohnedies  jeder.  Der  von 
der  Mult  handelnde  Satz  ist  interpoliert;  darauf  weist  die  hier  auffallende 
Bezeichnung  des  Prátors  ais  iudex  und  der  Wechsel  des  Tempus  (repel- 
litur — multabitur). 

1 DaS  dies  genauer  Ediktwortlaut  ist, 
will  ich  nicht  behaupten;  Gradenwitz  hat 
mich  auf  die  Differenz  gegenüber  der  Fas- 
sung  des  Restitutionsedikts  (§41)  — cum 
minore  quamXXV  annis  na  tu  — aufmerk- 
sam  gemacht. 

2 Die  Echtheit  dieses  überflüssigen  Zu- 
satzes  ist  zweifelhaft;  dagegen  scheint  mir 
■die  Anzweiflung  der  EdiktmáBigkeit  der 
angegebenen  Altersgrenze  selbst  (Solazzi, 
st.  sulla  tut.  II  [1926],  29ff.)  nicht  be- 
gründet. 

3 Ulp.  6 h.  t.  1 § 3. 

4 Ulp.  6 h.  t.  1 § 4. 


5 Ulp.  6 h,  t.  1 § 5,  Spicil.  Solesm.  a.  a.  O. 
(S.  756). 

6 Ulp.  6 h,  t.  1 § 5.  Das  Edikt  hatte: 
mulieres.  Cf.  Spicil.  Solesm.  1.  c.,  wo  aus 
Ulp.  6 zitiert  ist:  inuenimus  apud  ueteres 
inulieris  appellatione  etiam  uirgines  con- 
tineri. 

i Ulp-  6 h.  t.  1 § 5.  Hierher  (5. 1)  6. 

8 Ulp.  6 h.  t.  1 § 6.  Hierher  vielleicht  ais 
Nebenbemerkung  Ulp.  6 (3.  2)  24;  doch  ist 
diese  Stelle  wohl  eher  zu  (3.2)  4 § 3 ™ ziehen 

9 Hierher:  Ulp.  6 (48.  19)  32- 

10  Ulp.  6 h.  t.  1 § 6. 

11  ZRG  4,  57»  EP  § i8- 
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§ 16.  QUI  NISI  PRO  CERTIS  PE RS  O RUS  NE  POSTULENT 

Dieser  Abschnitt  zerfiel  in  zwei  Edikte.  Das  erste  schárfte  summarisch 
die  auf  Gesetz  oder  gesetzesgleicher  Vorschrift  beruhenden  Postulations- 
verbote  cin,  Ulp.  6 b.t,  i § 8: 

Aitpraetor:  Qui  i.ege  plebis  scito  senatus  consulto  edicto  decreto  frin- 

CIPUM  NISI  PRO  CERTIS  PERSONIS  POSTULARE  PROH1BENTUR,  HI  PRO  ALIO,  QUAM 
PRO  QUO  LICEBIT,  IN  IURE  APUD  ME  NE  POSTULENT. 

Das  zwcite  Edikt  enthielt  die  hierhcrgehori  gen  pratorischen  Postulations- 
verbote.  Dasselbe  ist,  wie  ich  an  anderm  Orte1  nachgewiesen  habe,  von 
den  Justinianischen  Kompilatoren  auseinandergerissen  und  interpoliert  wor- 
den.  Ans  dem  Verzeichnis  der  von  der  Postulation  ausgeschlossenen 
Personen,  soweit  es  noch  praktisch  war,  machten  sie  fr.  i de  his  qui 
notantur  inf.  {3.  2),  indem  sie  jenem  Verzeichnis  die  Worte  „infamia  no- 
tatur“  und  dem  Ganzen  die  unmogliche  Inskription  „Iulianus  libro  primo 
ad  edictum"  vorsetzten.  Den  authentischen  Abschluí3  des  Edikts  aber 
haben  sie  in  fr.  1 § 9 und  11  (3.  1)  gleichwohl  getreulich  überliefert.  Die 
Fálschung,  einmal  aufgedeckt,  ist  zweif ellos  und  handgreiflich;2  ich  komme 
daher  hier  nicht  weiter  darauf  zurück.  Das  Edikt  lautete  (soweit  die 
Kategorien  der  Postulationsunfahigen  in  fr.  1 de  his  qui  not.  aufgenommen 
sind)  folgendermafíen : 3 * 

QUI  AB  EXF.RCITU  IGNOMINIAE  CAUSA  AB  IMPERATORE  EOUE,  CUI  DE  EA  RE 
STATUENDI  POTESTAS  FUERIT,  D1MISSUS  EKl'J'g  QUI  ARTIS  LUDICRAE  PRO- 
NUNTIANDIUE  CAUSA  IN  SCAENAM  PRODIERIT:5  QUI  EENOCTNIUM  FECERIT:6 * 
QUI  IN  IUDICIO  PUBLICO  CALUMNIAE  PRAEUARICATIONISUE  CAUSA  QUID  FECISSE 
IUDICATUS  F.RIT;7  QUI  FURTI,  UI  BONORUM  RAPTORUM,  INIURIARUM,  DE  DOLO 
MALO  ET  FRAUDE  SUO  NOMINE8 *  DAMNATUS  PACTUSUE  F.RIT : r)  QUI  PRO 
SOCIO,  TUTELAE,  MANDATI,  DEPOSITI  SUO  NOMINE  [NON  CONTRARIO  IUDICIO] 10 


1 SZ  2,  56  f. 

2 Vgl.  jetzt  auch  die  neuere  Lesung  des 
cod.  Veron.  zu  Gai.  IV,  182,  wodurch  die 
obige  Deduktion  ihre  auflere  Bestatigung 
gefunden  hat.  Sie  lautet  mit  Krügers  Er- 
gánzungen:  nec  tamen  ulla  parte  edicti  id 
ipsum  nominatim  exprimitur,  ut  aliquis  igno- 
miniosus  s it  usw.  Steht  auch  nicht  jedes 
einzelne  Wort  fest,  so  ist  doch  dem  Sinne 
nach  zweifellos  richtig  erganzt.  Die  Text- 

rekonstruktion  Karlowas  (RG I,  762)  schal- 
tet  nicht  nur  allzu  freí  mit  dem  Manuskript, 

sondern  scheitert  auch  an  einer  andern 

Klippe:  sie  setzt  voraus,  da(3  der  Prator 

unter  dem  Titel  de  cognitoribus  et  procura- 

toribus  (unten  § 25,  26)  auf  den  Infamen- 

katalog  des  Edikts  de  postulando  zurück- 

verwiesen  habe,  was  nachweisbar  nicht  der 

Fallwar.  Gegen Kar lowa,  liter. Zentralbl. 


1884  nr.  15  vgl.  Wlassak,  Grünh.  Z.  12, 
259.  Keine F dr derung  gewáhrt Greenidge, 
Infamia  (Oxf.  1894)  1 1 3 F. 

•5  Lenel,  a.  a.  O.  61. 

4 Ulp.  6 (3.  2)  2 pr.-§  4. 

5 Ulp.  6 eod.  2 § 5,  4 pr.  § 1,  Gai.  1 eod.  3. 

6 Ulp.  6 eod.  4 § a.  3,  24. 

7 Ulp.  6 eod.  4 § 4,  (47-  T5)  l- 

8 Paul.  5 (3.  2)  14. 

9 Ulp.  6 eod.  4 .§  5,  6 pr.-§  4,  (49.  14)  4 
ict.  Paul.  5 (3.2)  5;  C.  (2.  11  [12])  18,  Gai. 
IV,  182.  Cf.  tab.  Heracl.  lin.  noff.,  tab. 
Atestin.  lin.  3ff-,  auct.  ad  Herenn.  IV,  27 
§ 37- 

10  Die  Worte  „non  contrario  iudicio“ 
dürften  (wie  in  § 2 I.  [4.  16]  ict.  Gai.  IV,  182) 
interpoliert  seín,  vgl.  Aiibrandi,  opp.  I, 
407 ff,  Appleton,  rev.  gén.  da  dr.  1900, 
223.  Ob  der  contrario  iudicio  damnatus  nach 
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DAMNATUS  ERIT: 1 QUI  EAM,  QUAE  1N  POTESTATE  E1CS  ESSET,  GENERO 
MORTUO,  CUM  EUM  MORTUUM  ESSE  SCIRET,2  INTR A ID  TEMPUS,  QUO  ELUGERE 
UIRUM<3  MORIS  EST,+  ANTEQUAM  UIRUM  ELUGERET,  IN  MATRIMONIUM  COL- 
locauerit:  eamue  sciens  [quis]5  UXOREM  DUXERIT  NON  IUSSU  E1US,  IN  CUIUS 
POTESTATE  ES.VAT:6  ET  QUI  EUM  QUEM  IN  POTESTATE  HABERET,  RAM,  DE  QUA 
SUPRA  COMPREHENSÜM  EST,  UXOREM  DUCERE  PASSUS  FUER1T : 1 QUIUE  SUO 
NOMINE8  NON  IUSSU  EIUS,  IN  CUIUS  POTESTATE  ESSET,  EIUSUE  NOMINE  QUEM® 
QUAMUE  IN  POTESTATE  HABERET10  BINA  SPONSALIA  BINASUE  NUPTIAS11  [in] 
EODEM  TEMPORE12  CONST1TUTAS  13  HABUERIT : 1 1 

QUI  EX  HIS  OMNIBUS  QUI  SUPRA  SCR1P1I  SUNT,  IN  INTEGRUM  RESTITUTUS  NON 

erit:1^ 

Pro  alio  ne  postulent,16  praeterquam  pro  párente,  patrono  patrona, 

LLBERIS  PARENTIBUSQUE  PATRON I PATRONAE,  LIBER] SUE  SUIS,  FRATRE  SORORE,1? 
UXORE,  SOCERO  SOCRU,  GENERO  NURU,  UI1RIC0  NOUERCA,  PRIU1GNO  PRIUIGNA, 
PUPILLO  PUPILLA,  FURIOSO  FURIOSA,18  CUI  EORUM  A PARENTE  AUT  DE  MAIOR1S 
PARTIS  TUTORUM1®  S ENTEN  TIA  AUT  AB  EO,  CUIUS  DE  EA  RE  IURISDICTIO  FU1T 
EA  TUTELA  CURATIOUE20  DATA  ERIT. 


klassischem  Recht  infam  oder  durch  die 
Interpretation  ausgeschieden  wurde,  mufi 
an  dieser  Stelle,  wo  essich  nur  um  die  Fest- 
stellung  des  Ediktswortlauts  handelt,  dahin- 
gestellt  bleiben.  Die  Erláuterung  in  (3.  2) 
6 § 7 ist  schwer  verdachtig.  Vgl.  über  die 
verschiedenen  Ansichten  Alibrandi  l.  c,, 
F.  Schulz,  interpolationenkrit.  Stud.  SA 
iyff.  in  Fschr.  Zitelm.  (1913),  Beseler, 
Beitr.  3,  76,  Solazzi,  I.L.  58,  309,  Kübler, 
SZ  38,  81  ff.  (gegen  ihn  wieder  Beseler, 
Beitr. 4,  255),  Parts ch,  neg.gestio  (Heidelb. 
Sitzgsber.  1913)  55.  Für  echt  halt  das  „non 
contrario  ¡udicio"  Bíondi,  iud.  b.  f.  I,  67, 
indem  er  die  Klausel  allein  auf  das  zuletzt 
genannte  iud.  depositi  bezogen  wisseti  will; 
das  heifit  dem  Prator  eine  sehr  ungeschickte 
Formulierung  zutrauen, 

1 Ulp.  6 eod.  6 § 5-7,  Paul.  5 eod.  7,  Gai. 
IV,  182,  Vat,  339,  cf.  tab.  Heracl.  und  tab. 
Atestin.  1.  c. 

2 Ulp.  6 eod.  8. 

3 Ulp.  6 eod.  1 1 pr.,  Paul.  5 eod.  9. 

4 Ulp.  6 eod.  11  § 1-3. 

5 Qui?  sed  potius  „quis“  del.  (Mommsen). 

6 Ulp.  6 eod.  11  § 4,  Paul.  5 eod.  12. 

. 7 Ulp.  6 eod.  11  §4,  13  pr. 

8 Ulp.  6 eod.  13  § 1. 

9 Paul.  5 (23.  1)  13,  (50.  17)  109. 

JO  Ulp.  6,  13  § 1 cit. 

■ 11  Ulp.  6 eod.  13  § 3,  C.  (5.  5)  2. 

12  Ulp.  6 eod.  13  § 2. 

*3  Ulp.  6 (23.  1)  18. 

Ulp.  6 (3.2)  13  § 4. 

*5  Ulp.  6 (3.  I)  I § 9.  10. 


16  Hierzu  und  zum  folgenden:  Ulp.  6 (3.  1) 

1 § 1 1,  3,  6,  Paul.  5 eod.  4,  Gai.  1 eod.  2. 

Gell.  N.  A.  Xlll,  10  §3. 

18  Hier  schiebt  Rudorff  (EP  p.  43)  wegen 
Gai.  1 h.  t.  2 „ fatuo  fatua”  ein;  allein  diese 
Worte  sind  nicht  ediktal,  wie  daraus  hervor- 
geht,  dafi  einesteils  Ulpian  sie  nicht  hat, 
andernteils  Gaius  oder  Tribonian  ihre  Ein- 
schiebung  besonders  motiviert:  cum  istis 
quoque  personis  curator  detur.  Vgl.  Ulp.  6 
h.  t.  3 § 3. 

In  der  1.  Aufl.  ist  das  in  den  Digesten 
übcrlieferte  „tutorum“  durch  „tribunorum‘‘ 
ersetzt  (vgl,  Gai.  I,  185,  Ulp.  XI,  18).  Allein 
die  SchluH worte  unseres  Edikts  sind  nicht 
von  der  Übertragung  der  Vormundschaft, 
sondem  von  der  der  administrado  tutelae 
zu  verstehen;  vom  tutor  Atilianus  ist  daher 
hier  nicht  die  Rede.  Cf.  (46.  7)  3 § 5s  (2^.  7) 
3 §7,  Naber,  obs.  3 (Mnemos.  17,388). 

20  Das  Wort  „curatioue“  wird  von  Tau- 
benschlag,  vormdschrtl.  Stud.  ig65>  So- 
lazzi, min.  etá  2&91,  tut.  e curat.  17  für  itp. 
gehalten.  Dann  müSte  aber  aueh  „ furioso 
furiosa”  gestrichen  werden,  Worte,  die 
durch  (3.  1)  3 §3  gestützt  werden;  hátte  der 
furiosus  nicht  im  Edikt  gestanden,  so  hatten 
die  Kompilatoren  sicher  zugleich  mit  ihm 
auch  die  andern  der  cura  unterworfenen 
Personen  hineininterpoliert.  Richtig  ist,  dafl 
der  Satz  „cui  eorum  reí.11  nur  z.  T.  auf 
Kuratoren  Anwendung  finden  konnte.  Diese 
Einschrankung  zu  machen,  konnte  der 
Ediktsredaktor  dem  verstandigen  Leser 
überlassen. 
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Es  erübrigt  nunmehr  nur  noch  die  Ergánzung  des  von  den  Kompila- 
toren  ohne  Zvveifel  stark  beschnittenen  Katalogs  postulationsunfahiger  Per- 
sonen. 

Zunáchst  láfit  sich  aus  Vergleichung  des  in  der  tab.  Heracl.  lin.  noff, 
erhaltenen  Verzeichnisses  bescholtener  Personen  mit  Spuren  in  den  ver- 
zettelten  Bruchstücken  der  Kommentare  zu  unserm  Edikt  nachweisen,  daB 
folgende  Infamiefálle  der  lex  Iulia  auch.  in  unserm  Edikt  figuriert  haben:1 

qui  sponsoribus  creditoribusue2  suis  renuntiauit  renuntiauerit,  se 
soldum3  soluere  non  posse  aut  cum  eis  pactus  est  erit  se  soldum 
soluere  non  posse,  . . . cuiusue  bona  ex  edicto  + eius,  qui  iure 
dicundo  praefuit  praefuerit,  praeterquam  si  cuius  cum  pupillus  esset 
reiue  publicae  causa  abcsset  3 5 ñeque  dolo  malo  fccit  fecerit  quo 
magis  rei  publicae  causa  abcsset, 6 possessa  proscriptaue  sunt.  erunt. 

Zweifellos  dürften  ferner  auch  im  Edikt  vertreten  gewesen  sein  die  beiden 
Klauseln  der  lex  Iulia,  die  die  Gladiatoren  und  lanistae  betreffen,  obwohl 
wegen  des  Untergangs  der  Gladiatorenspiele  von  diesen  sich  keine  Spur  in 
die  Digesten  gerettet  hat: 

qui  depugnandi  causa  auctoratus  est  erit  fuit  fuerit  (tab.  Heracl. 
lin.  1 1 2 f.),  . . . qui  lanistaturam  fecit  fecerit  . . . (tab.  Heracl. 
lin.  123). 

Der  fortdauernd  entehrende  Charakter  beider  Gewerbe  steht  fest,  und  unter 
eine  der  erhaltenen  Ediktklauseln  fallen  sie  nicht.7  Zweifelhaft  kónnte  nur 
sein,  ob  nicht  lanistae  und  Gladiatoren  schon  in  den  zweiten  Abschnitt 
unseres  Titels  zu  den  freilich  weit  tiefer  vorachteten  bestiarii  zu  stellen 
waren. 

Weiterhin  ist  aus  dem  Verzeichnis  der  iudicia  famosa  durch  die  Kom- 
pilatoren  die  actio  fiduciae  gestrichen  worden8  und  hat  auch  die  Klausel 
pro  quo  datum  depensum  est  erit  — tab.  Heracl.  lin.  1 1 5 — ein  wohlbe- 
gründctes  Recht  auf  Aufnahme  ins  Edikt.9  Desgleichen  die  auf  den  ver- 


1 Hierauf  hat  m.  W.  zuerst  A libran  di 
(°pp.  I,  32ff.)  aufmerksam  gemacht. 

2 Ulp.  6 (50.  16)  10,  iz  pr,,  Gai.  1 eod,  11. 

3 Ulp.  6 (50.  16)  12  § i,  Callistr.  1 (46.  3) 
85. 

4 Ulp.  6 (42.  1)  2. 

5 Ulp.  6 (49.  16)  1. 

6 Hier  dürfte  der  Prátor  noch  eine  Aus- 
nahme  zugunsten  des  debitor,  qui  ex  lege 
Iulia  bonis  cesserit,  eingerückt  haben,  C. 
(2.  11  [12])  11.  Bas.  21,  3,  10. 

7 Namentlich  nicht  unter  die  „qui  artis 
ludicrae  causa  in  scaenam  prodieritE  Das 
Gegenteil  nimmt  Pernice,  Labeo  I,  245  n. 

21  an,  weil  nach  (3.  2)  2 § 5 diejenigen,  die 

quaestus  causa  in  certamina  descendunt, 
unter jene Klausel  subsumiertwerden.  Allein 


bei  diesen  certamina  ist  nicht  an  Gladia- 
torenkainpfe,  sondern  an  die  Wettkampfe 
bezahlter  Ringer,  Wettláufer  u.  dgl.  zu 
denken,  die  den  uirtutis  gratia  kámpfenden 
Athleten  — eod.  4 pr.  — hier  entgegen- 
gestellt  werden.  Den  Gladiator  cntehrt 
nicht  das  offentliche  Auftreten,  sondern 
schon  das  auctoramentum  selbst,  und  der 
lanista  betreibt  keine  ars  ludiera  (welch 
letzteres  übrigens  auch  hinsichtlich  des  Gla- 
diators  bestreitbar  ist). 

8  Gai.  IV,  182,  tab.  Heracl.  lin.  m,  Cic. 
pro  Caec.  c.  3 § 7- 

5  Einen  Hinweis  auf  die  actio  depensi 
gab  wohl  der  ursprüngliche  Text  von  fr.  6 
§ 5 (3-  2)>  den  die  Kompilatoren  ungeschickt 
verandert  haben.  Vgl.  Appleton  1.  c. 
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urteilten  Betrüger  von  Minderjáhrigen  bezügliche  Klausel  der  tab,  Heracl. 
lin.  1 1 1 f.: 

qui  lege  Plaetoria  ob  eamue  rem,  quod  aduersus  eam  legem  fecit 
fecerit,  condemnatus  est  erit,1 

Dagegen  dürfen  die  Klauseln  über  den  Trauerbruch  nieht  aus  dem  in 
Fragm.  Vatic.  320  überlieferten  Edikte  vorvollstándigt  werden.2 *  Karlowa^ 
hat  überzeugend  nachgewiesen,  daB  der  in  letzterer  Stelle  bruchstückweise 
gegebene  Infamenkatalog  keineswegs  mit  dem  uns  hier  bescháftigenden 
identisch  ist,  daB  er  vielmehr  einem  ganz  andern  Edikttitel,  dem  de  cogni- 
toribus  et  procuratoribus,  angehórt  und  daB  entschcidende  áuBere  und  innere 
Gründe4  die  Ergánzung  unseres  Edikts  aus  diesern  in  Rudorffs  Sinne  ver- 
bieten. 
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§17-24.  DE  UADIM ONIIS 


Ulp.  7, 5 Paul.  6, 6 7, 7 Gai,  2, 8 Iulian.  2, 9 Callistr.  i.10 

Die  Ordnung  der  Materien  in  diesem  von  den  Kompilatoren  schlimm 
mitgenommenen  Titel  láBt  sich  nur  zum  Teil  sicher  bestimmen.  Anhalts- 
punkte  gewahrt  die  Rubrikenordnung  der  Digesten  (2.  8)  bis  (2.  10),  wie 
auch  der  Paulinische  Ediktkommentar,  in  dem  das  Vadimonium  zwei 
Bücher  ausfüllt.  Im  übrigen  sind  wir  auf  Vermutungen  angewiesen.  Ieh 
gebe  im  folgenden  den  nachweisbaren  Inhalt  des  Titels,  wobei  dahingestellt 
bleibcn  solí,  ob  nieht  im  Album  mehrere  der  hier  getrennten  Klauseln 
jeweils  zu  einer  einzigen  verbunden  waren. 

Erste  Klausel  (de  uadimonio  faciendo). 

Gai.  IV,  184: 

Cum  autem  in  ius  uocatus  fuerit  aduersarius  ñeque  eo  die  finiri 
potuerit  negotium,  uadimonium  ei  fadendum  est,  id  est,  ut  promittat 
se  certo  di  sisti,33 


1 Cic.  de  nat.  deor.  III,  30  § 74 : iudicium 
publicum  rei  priuatae  lege  Plaetoria.  Fr.  de 
form.  Fab,  § 4;  Plaetoriae  noxales  sunt, 

2 So  Rudorff,  ZRG  4,  53 ff- 

•3  ZRG  9,  220ff. 

4 Diesen  Beweisgründen  kann  noch  hinzu- 
gefügt  werden,  daB  die  in  Vat.  320  erwahnte 
Trauerpflicht  um  Eltern  und  Kinder,  von 
Ulpian  nieht  in  lib.  6,  sondern  in  lib.  8,  d.h, 
gelegentlich  des  Edikts  de  cognitoribus,  be- 
sprochen  wurde:  Ulp.  8 (3.  2)  23. 

5 (2.  9)  b 3,  (2-  10)  b (3-  3)  5>  7,  (5-  O 7, 

(9.  4)  11,  (48. 10)  25,  (50.  16)  13.  Hierherge- 

hort  ferner  (45.  1)  69,  im  Flor,  ursprünglich 

richtig  Ulp.  7,  dann  vom  Korrektor  fálsch- 

lich  Ulp.  6 inskribiert.  Nieht  hierher  gehort 


dagegen  (19.  2)  44,  fálschlich  Ulp.  7 statt 
Ulp.  17  inskribiert. 

6 (2.  8)  16,  {2.  9)  2,  (2.  10)  2,  (3.  3)  6,  (6.  1) 
6,  (9-4)  12,  (12.  2)  15,  (26.  8)  17,  (50.  17)  no. 

7 (4-  O 5,  Í4®'  6)  9,  (So-  16)  14. 

8 (5-  I)  8,  (9-4)  b (So.  17)  in- 

9 (2.  lo)  3,  (50.  16)  200. 

10  (47-  9)  6. 

11  Cf.  Prob.  Einsidl.  63:  V.  F.  I.  = uadi- 
monium  fieri  iubere  (iubebo?).  Hieran  wird 
sich  die  VerheiBung  einer  actio  wider  den 
Verweigerer  des  Vadimoniums  angeschlos- 
sen  haben,  arg.  1.  Rubr.  c.  21  i.  f.  A M,,  auf 
Grund  irriger  Auffassung  des  Edikts  Si  quis 

ius  dicenti  non  obtemperauerit,Voigt,  Abh. 

der  kgl.  sáchs.  Gesellsch.  d,  Wiss.  VIII,  359 
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Zweite  Klausel  (quanti  uadimonia  fiant). 

Gai.  IV  186: 

Et  siquidem  iudicati  depensiue  agetur,  tan  ti  fzt  uadimonium,  quanti 
ea  res  erit:  si  uero  ex  ceteris  causis,  quanti  actor  iurauerit  non 
calumniae  causa  postulare  sibi  zzadimonium  promitti:  nec  tamen 
p Inris  quilín  partís  dimidice  nec  pluribus  quam  sestertium  centum 
milium  fit  uadimonium : 1 itaque  si  centum  milium  res  erit  nec  iudi- 
cati depensiue  ag¿tur,  non  plus  quam  sestertium  quinquaginta 
mili um  fit  uadimonium.2 

Dritte  Klausel:  Qui  satisdare  cogantur  uel  iurato  promittant  uel  suae 

PROMISSIONI  COMMiTTANTUR.  D.  (2.  8.). 

In  dieser  Digestenrubrik  haben  wir  ohne  Zweifel  die  dem  Bericht  des 

Gai.  IV,  185  entsprechende  Ediktrubrik3  vor  uns: 

Fiunt  aut em  uadimonia  quibusdam  ex  causis  pura,  id  est  sine  satis- 
datione,  quibusdam  cum  satisdatione,4  quibusdam  iureiurando,5 
quibusdam  recuperatoribus  suppositis  — : eaque  singula  diligenter 
praetoris  edicto  significantur. 

Über  das  uadimonium  recuperatoribus  suppositis  s.  unten. 


n.  175.  Denkbar  wáre  übrigens,  daB  der 
Prator  gegen  den  Verweigerer  des  Vadi- 
moniums  sofort  missio  in  bona  gewáhrt 
hátte.  L.  Rubr.  cit.  beweist  nicht  dagegen; 
denn  dort  handelt  es  sich  um  Munizipal- 
magistrate,  die  missio  gar  nicht  erteilen 
konnten,  und  nur  darum,  dem  Kláger  sofort 
einen  an  Ort  und  Stelle  verfolgbaren  An- 
spruch  zu  sichern. 

1 Exceptio  bei  irrig  auf  hohere  Summe 
gestelitem  Vadimonium;  (2.  11)  4 § 5.  Auf 
die  vorschriftsmaBige  Summe  kann  aber 
natürlich  auch.  hier  anstandslos  geklagt 
werden,  weil  in  eo,  quod  plus  sit,  semper 
inest  et  minus.  Paul.  6 (50.  17)  110,  welche 
Stelle  vermutlich  hierher  gebort.  Vgl.  Jac. 
Ciothofredus  ad  h.  1.  (opp.  min.  Lugd. 
1 733>  p.  1023),  Rudorff,  ZRG  4,  65  n.  115. 
boch  sind  auch  andere  Zusammenhánge 
denkbar,  vgl.  z.  B.  collado  II,  6 § r,  Gai.  III, 
224. 

Cf,  Iulian.  2 (2.  10)  3 § 4:  si  a fideiussore 
quinquaginta  stipulatus  fuero,  si  in  iudicium 
ieus  non  uenerit,  petiturus  a reo  centum  . . . 
(2.  n)  4 § 5:  ...  si  iudicio  sistendi  causa 
pluris  quam  statutum  est  per  ignorantiam 
promissum  fuerit  . . . Die  Interpolationen 
ergeben  sich  von  selbst. 

5 Worte  „suae  promissioni  commit- 
tantur“  für  nicht  ediktal  zu  lialten,  wie 

udorff  (ZRG  4,  63  n.  103)  will,  sehe  ich 
keinen  Grund. 

* S°  namentlich  das  Vadimonium  der 
Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


Stellvertreter.  Hierher  Paul.  6 (50.  16)  no 
§ 1 (vgl.  schon  Jac.  Gothofredus,  opp.  min., 
Lugd.  1733,  p.  1024 f,,  der  freilich  an  die 
cautio  iudicatum  soluí  denkt;  unrichtig 
Rudorff,  a.  a.  O.  n.  106,  richtig  EP  §2iz). 
Für  den  procurator  praesentis  leistet  der 
dominus  selbst  das  Vadimonium.  Hierher 
wahrscheinlich  (3.  3)  5-7  aus  Ulp.  7 und 
Paul.  6,  Stellen,  die  von  Rudorff,  ZRG 
4,  70  n.  r und  EP  § 244  miBdeutet  sind.  Ob 
auch  für  den  cognitor?  Dies  vvurde  von  mir 
in  den  früheren  Auflagen  behauptet,  ist  aber 
keineswegs  sicher  und  jedenfalls  durch  Gai. 
4,  101  nicht  bewiesen.  Vgl.  Wirbel,  le 
cognitor  (191 1)  1 i6z. 

5 Hierher  Paul.  6 (2.  8)  16,  (12.  2)  15. 
Der  Eid  kommt  hier  nur  ais  moralische 
Verpflichtung  und  allenfalls  strafrechtlich 
(Mommsen,  Strafr.  586)  in  Betracht.  A.  M. 
Voigt,  Abh.  der  kgl.  sáchs,  Ges.  der  Wiss. 
VIH,  358  n.  174.  Wenger,  Papyrusstudien 
75,  nimmt  an,  das  uadimonium  iureiurando 
sei  nicht  durch  blofien  Eid,  sondern  durch 
Stipulation  und  Eid  bestellt  worden.  Das 
ist  sehr  cinleuchtend,  wenn  es  auch  durch 
die  von  Wenger  angef,  Urkunde  P.  Oxyrr. 
XI,  nr.  260  nicht  dargetan  werden  kann;  denn 
die  in  dieser  Urkunde  erwáhnte  zweiseitige 
Übereinkunft  ist  sicher  kein  Vadimonium. 
Ebenso  wird  mit  W.  ais  sehr  wahrscheinlich 
angenommen  werden  dürfen,  daB  das  uadi 
monium  recup.  supp.  durch  Stipulation  und 
Einsetzung  des  iud.  recup.  stattfan  . 
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Vierte  KJausel:  de  uadimonio  concipiendo .T 

Die  Ediktmáfiigkeit  dieser  von  Rudorff  nicht  aufgenommenen1 2 3 4  Klausel 
ergibt  sich  aus  Paul.  6 (6.  1)  6.  Im  Zusammenhang  der  Justinianischen 
Kompilation  hat  diese  Stelle  Bezug  auf  die  intentio  der  reí  uindicatio.  Dafí 
sie  urspriinglich  die  Fassung  des  Vadimoniums  betraf,  erhellt  nicht  nur  aus 
der  Inskription  Paul.  6,  sondern  auch  aus  ihrem  Inhalt:  denn  zweimal  zioht 
der  Jurist,  indem  er  die  Fassung  des  Vadimoniums  erortcrt,  die  Grundsátzc 
über  die  Designation  des  Streitgegenstandes  in  der  Formel  analog  odor 
gegensátzlich  heran: 

quamuis  et  in  uasis  occurrat  dificultas,  utrum  lancem  dumtaxat 
dici  oporteat  an  etiam,  quadrata  uel  rotunda,  uel  pura  an  caelata 
sint,  quae  ipsa  in  petitionibus  quoque  adicere  difficile  est  . . . 
licet  in  petendo  homine  nomen  eius  dici  debeat  et  utrum  puer 
an  adulescens  sit,  utique  si  plures  sint  reí. 

Dafí  wír  es  aber  in  der  Stelle  wirklich  mit  der  Erórterung  von  Edilctworten 
und  nicht  mit  gelegentlich  an  andere  Klauseln  angeschlossenen  Erorte- 
rungen  zu  tun  haben,  zeigt  ihr  Anfang: 

Si  in  rem  aliquis  agat,  debet  designare  „rem“  et  utrum  totam  an 
partem  et  quotam  petat:  appellatio  enim  „rei“  non  genus  sed 
speciem  signifícate 

Fünfte  Klausel:  Si  ex  noxali  causa  agatur,  quemadmodum  caueatur.+ 
D.  (2.  9). 

Ulp.  7 h.  t.  1 : 

Si  quis  eum,  de  quo  noxalis  actio  est,5  iudicio  sisti  promisit,  praetor 
ait:  IN  EADEM  causa  eum  exhibere,  in  qua  tunc  est,  donec  IUDICIUM 
AC  C líTATUR, 

Der  Eingang  der  Stelle  ist  augenscheinlich  Produkt  der  Kompilatoren. 
Ulpian  handelte  hier,  wie  die  Digestenrubrik  dartut,  von  dem  „ quemad- 
modum caueatur"  nicht  von  dem  was  Rechtens  war  „si  quis  promisit11. 
Ich  zweifle  nicht,  dafí  die  zitierten  Worte  des  Prators  sich  auf  die  Fassung 
des  Vadimoniums  bezogen,  etwa:  ita  uadimonium  fien  iubebo,  ut  in  eadem 
causa  eum  exhibere  promittat  reí;  dafí  namlich  das  Vadimoníum  in  der 
Tat  in  dieser  Weise  zu  fassen  war,  stoht  fest.6  Kommentar  zu  unserer 
Klausel  enthaltcn  Ulp.  7 h.  1. 1,  3,  (9.  4)  1 1,  (45-  0 69,  Paul  6 h.  t.  2,  (9.  4)  12. 


1 Cíe.  ad  Quintum  fr.  II,  13  (15a)  § 3 : negat 
enim  . . . quemquam  fuisse,  qui  uadimonium 
concipere  posset. 

2 S.  aber  ZRG  4,  64. 

3 Auf  den  Grad  der  in  re  designanda  er- 
forderten  Genauigkeit  kann  zu  beziehen  sein 
Ulp.  7 {50,  16)  13  pr.:  mulieris  appellatione 
etiam  uirgo  uiripotens  continetur.  Anders, 
m.  E.  immüglich,  Rudorff,  EP  §2o3. 

4 Uadimonium  fíat  Ulp.? 


5 Gai.  2 (9.  4)  1,  Iulian.  2 (50.  16)  200. 

6 (2.  9)5,  6.  Die Bemangelungen  N aber s, 
obs.  45  (Mnemos.  XXI,  379)»  scheinen  roir 
grundlos.  Er  fragt:  Ciuili  quum  tenea- 
tur  actione  qui  promiserit  hominem  sisti, 
quorsum  in  eundem  honoraria?  Allein  hier 
ist  nicht  die  Rede  von  dem,  der  Vadimonium 
auf  die  Noxalklage  bereits  geleistet  hat, 
sondern  von  der  Frage,  wie  das  Vadimonium 
zu  fassen  ist  (s.  oben). 
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Scchste  Klausel:  Quas  personas  sine  permissu  praetoris  nadan  non 
liceat. 

Gai.  IV  187 : 

Qz¿as  autem  personas  sine  permissu  praetoris  impune  in  ius  uocare 
non  possumus,  easdem  nec  uadimonio  inui/as  obligare  /ossumus 
practerquawz  si  praetor  aditus  p^raiittat. 

Hieran  konnte  sich  eine  andere  Bestimmung  geschlossen  haben,  worin  der 
Prator  das  uadimonium  domum  faciendum  vorsah,  für  den  Fall,  dafi  der  in 
ius  uocatus  ein  ius  domum  reuocandi  nachwies.  Darauf  gehen  Ulp.  7 (5. 1)  7, 
Gai.  2 eod.  8.  Doch  konnen  hier  auch  anderweite  gesetzliche  Vorschriften 
kommentiert  sein,  die  die  Juristen  in  ihre  Erorterung  hereinzogcn. 

Siebente  Klausel:  de  eo  per  quem  factum  erit,  quo  minus  quis  uadu 

MONIUM 1 SISTAT.  (D.  (2.  io). 

Das  Edikt  lautete  etwa  (s.  Iulian.  2 h,  t.  3 pr.): 

In  eum,  qui  dolo  malo  fecisse1 2  dicetur,  quo  minus  quis  uadimonium 
sisteret,  quanti  actoris  interfuerit 3 uadimonium  sis  til  d. 

Kommentar  hierzu  oder  zu  der  entsprechend  proponierten  Formel  enthalten: 
Ulp.  7 {2.  10)  1,  (48.  10)  25  cf.  h.  t.  1 § 2;  Paul.  6 h.  t.  2,  (50.  17)  1 10  § zp  Gai.  2 
(50.  17)  1 1 1;6  Iulian.  2 (2.  10)  3. 

Eine  noxalis  actio  war  nicht  proponiert,  wurde  aber  von  der  Praxis 
gewáhrt:  Ulp.  7 h.  1. 1 § 5.  — 

Die  bisher  betrachteten  Klauseln,  soweit  sie  überhaupt  durch  den 
Paulinischen  Ediktkommentar  belegt  werden  konnten,  gehoren  alie  noch 
zu  Paul.  6,  die  unten  náchstfolgende  bereits  zu  Paul.  7.  Es  restieren  aber 
noch  einige  wenige  Stellen  aus  Paul.  6,  für  die  sich  eine  bestimmte  Be- 
ziehung  im  obigen  nicht  ergeben  hat.  Diese  müssen  hier  zunáchst  darauf- 
hin  geprüft  werden,  ob  sie  AnlaB  zur  Annahme  weiterer  uns  unbekannt 
gebliebener  Klauseln  geben. 

(50.  17)  1 10  § 3: 

Ubi  uerba  coniuncta  non  sunt,  sufficit  alterutrum  esse  factum. 
Offenbar  bezieht  sich  das  Fragment  auf  einen  der  zahlreichen  Falle,  wo 
die  Formelsprache  Alternativen  unter  Weglassung  der  Alternativpartikel 
ausdrückt.  Sicher  verfehlt  ist  daher  Rudorffs7  Versuch,  aus  der  Stelle 
auf  ein  ui  doloue  malo  in  der  actio  poenalis  unserer  siebenten  Klausel  zu 
konjizieren:  dafi  ein  „ui  doloue  malo"  alternative  Bedeutung  habe,  darüber 
dürfte  Paulus  wohl  schwerlich  ein  Wort  verloren  haben.  Die  spezielle 


1 D.:  in  iudicio. 

2 Ulp.  7 (2.  10)  1 § 1 ff. 

3 Nicht  blofi  „ quanti  uadimonium  factum 
erit“:  Iulian.  2 (2.  ro)  3 pr.  §4. 

_4 5  Beseler,  Beitr.  4,  301,  zieht,  ich  weilü 
nicht  aus  welchem  Grunde,  dieser  Fassung 
die  unklarere  „ quanti  ea  res  fuit“  vor, 

5  Cf.  h.  t.  2,  dazu  (9.  4)  3 i.  f.  MiBdeutet 


ist  fr.  iro  §2  cit.  von  Rudorff,  ZRG  4,  70 
n.  3,  EP  § 25  2j  wohl  auf  die  Autoritat  des 
Jac.  Gothofredus  (opp.  min.  c.  1025)  hin. 

6 Fr.  tu  pr.  cit.  geht  auf  die  Frage  der 
doli  capacitas  des  Pupillen  mit  Bezug  auf 
das  F.rfordernis  „dolo  malo  fecisse  . 

7 EP  § 2; 2,  jedenfalls  nach  Jac.  Gotho- 
fredus ad  h.  1.  (opp-  min.  c.  io2óff.). 
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Bwiiohung  UBt  *ích  nlcht  nachweisen* 

StOlle  künnen  aber  *ehr  wohl  fa  eíner  der  ber^f11  C°niüncta  im  Sinne  der 
vorgekommen  sdn.  bereits  er6rterte"  Ediktklausei* 

(50.17)110  §4*. 

ESST  ,UCCUtTendUra  -•  CUm  non  U,  facüius 

ttber*der  KuT  ^ ÍOlge"de  BeziehunS.  Eine  Frau  kann  sich  gegen. 
über  der  Klage  aus  dem  uadlmonium  desertum  nicht  darauf  berufen 

e im  Hauptprozeñ  wider  sie  erhobene  Forderung  auf  Interzession  bemhe: 

aíe  geniefit  die  Hiife  des  SC  Vellaeanum  nur  „cum  defenditur“.  DaB  diese 

Deutung  nicht  die  einzíg  mOgliche  ist,  versteht  sich  von  selbst.1 

(26.  8)  17: 

Si  tutor  pupillo  nolit  auctor  fieri,  non  debet  eum  praetor  cogeré, 
prímum  quia  iníquum  est,  etiamsi  non  expedit  pupillo,  auctoritateni 
eum  praestare,  deinde  etsi  expedit,  tutelae  iudicio  pupillus  hanc 
iacturam  consequitur. 

Rudorff*  deutet  die  Stelle  auf  den  Fall,  wo  ein  Pupill  Yadimonium 
listen  solí;  zu  dem  „ etiamsi  non  expedit"  und  wieder  „si  expedit"  will 
das  nicht  recht  passen.  Vielleicht  ist  die  Inskription  falsch  — Paul.  6 
statt  Paul.  16,  wo  der  Jurist  sehr  wahrscheinlich  von  den  Legisaktionen 
handelte  und  daher  auch  von  dem  Erfordemis  der  auctoritas  zur  Prozefó- 
jführung  des  Pupillen  gehandelt  haben  kann.  Sicheres  láBt  sich  nicht 
ermitteln.  — 

Achte  Klausel:  Quibus  ex  causis  uadimonia  recuperatoribus  sup- 
positis  fiant 


Gai.  IV,  185: 

Fiunt  . . uadimonia  ...  ex  causis  . . . quibusdam  recuperatoribus 
suppositis.  id  est  ut  qui  non  steterit,  is  protinus  a recuperatoribus 
in  sumiría!/:  uadimonii  condemnetur  . . .3 
Xn  welchen  Fallen  dies  besonders  strenge  Vertebren  eintrat,  M 
überíiefert;  wabrschcinlich  aber  Bt,  da6  der  iudicia 

ansprüchen  stattfand,  die  ja  auc  “ einige  Erorterungen  beziehen 

lécuperatoria  bilden  ' Kommentare  zu  unserm  Titel  - 

" finTenS  Paul.  , (48.  6)  , definiert  das  Wort  anuales, 


. : * Eine  ande/.,  wie  uiir 

r.  et.He  nicht  vertráglich,  ist  ^ ♦ HSchstwahrschemlich  ist  sein 


sondem  lediglich  um  em  - . Anwen- 

4 HSchstwahrschemlich  ist  ^ 

dung  i- 

í„Dto  tí  SV" 


barer  Culac,  in  P&ul. 


g^  ™ der  °ben 


TÍSfeJSJ 
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wobeí  jeder  an  das  damnum  ui  ho minibus  armatis  coactisue  datum 
oder  an  das  interdictum  de  ui  armata  denken  wird;  weiter  finden  wir  bei 
Callistr.  1 {47.  9)  6 den  Begriff  der  nauis  expugnata  erláutert,  eine  Erdrte- 
rung,  die  sich  nicht  leicht  unter  eine  andere  der  bei  Callistr.  1 behandelten 
Materien  wird  unterbringen  lassen;1  die  hierauf  bezüglichen  Judizien  aber 
sind  rekuperatorisch.2  Ich  betone  ausdrücklich,  dafi  ich  dies  lediglich  ais 
eine  von  verschiedenen  móglichen  Hypothesen,  keineswegs  ais  vollbewiesene 
Tatsache  gebe.  Aufmerksam  gemacht  sei  namentlich  auch  auf  die  Moglich- 
keit,  dafi  die  angeführten  Rechtssachen  in  bezug  auf  den  Vadimoniums- 
termin  privilegiert  waren,  und  dafi  die  Juristen  l.c.  dies  Privileg  erortertenfi 
Noch  zweifelhafter  ist,  ob.die  in  den  früheren  Auflagen  herangezogenen 
Ausführungen  bei  Ulp.  7 und  Paul.  7 — in  (50.  16)  13  § 1-3,  14  pr. — über 
den  Begriff  „rem  furto  abesseV  die  anscheinend  an  Ediktsworte  anknüpfen, 
unter  den  gleichen  Gesichtspunkt  gebracht  werden  dürfen,  wie  dies  in  den 
früheren  Auflagen  geschehen  ist.5 

Über  die  Fassung  der  Formel  im  Fall  des  vadimonium  recup.  supp. 
sind  wir  nicht  unterrichtet.  Ausgeschlossen  scheint  mir  hier  die  gewohn- 
liche  actio  certae  creditae  pecuniae,  auch  wenn  man  ihr  nach  Wlassaks 
Vorschlag6  eine  praescriptio  voransetzt.  Die  praescriptio  kónnte  m.E.  nichts 
daran  ándern,  dafi  das  oportere  der  intentio  auf  den  Augenblick  der,  sei 
es  auch  bedingten,  Litiskontestation  zu  beziehen  wáre,  wo  es  in  unserm 
Fall  noch  gar  nicht  gegeben  sein  würde. 

Schliefílich  erübrigen  noch  zwei  Stellen  aus  Paul.  7,  (50.  16)  14  § 1: 
Rem  amisisse  uidetur  qui  aduersus  nullum  eius  persequendae  actio- 
nem  habet 
und  (4.  1)  5: 

Nemo  uidetur  re 1 exclusus  quem  praetor  in  integrum  se  restitutu- 
rum  pollicetur. 

Ich  halte  folgende  Deutung  für  moglich.8  Das  Vadimonium  geht 
bekanntlich  i.  d.  R.  nicht  auf  den  vollen  Streitwert.  Nun  kann  aber  der 
Kláger  durch  Versáumung  des  Vadimoniums  leicht  um  seinen  ganzen 
Anspruch  kommen,  z.  B.  wenn  der  Beklagte  inzwischen  die  Streitsache 
ersitzt  oder  die  der  actio  gesetzte  Frist  abláuft.9  Für  solche  Falle  mufíte 
Vorsorge  getroffen  sein,  und  auf  eine  hierhergehórige  Ediktklausel  konnten 
sich  die  Paulinischen  Stellen  bezogen  haben. 


mente  zu  der  Klausel  Si  ex  noxali  causa  aga- 
tur  in  Beziehung  setzt,  s.  ZRG  4,  67,  EP  § 24  4. 
Wáre  diese  Beziehung  aus  innern  Gründen 
ebenso  mSglich,  wie  sie  unmbglich  ist,  so 
würde  sie  gleichwohl  aufgegeben  werden 
müssen,  da  jene  Klausel  nach  Paul.  6 gehort. 

1 Callistr.  2 beginnt  anscheinend  mit  dem 
Titel  de  restitutionibus.  Bis  zu  diesem  Titel 
also  hat  die  Konjektur  Spielraum. 

2 Vgl.  S.  27. 

8 Vgl.  (2. 12)  3.  Überhaupt  konnte  das  Va- 


dimonium AnlaB  geben,  auf  die  ganze  Lehre 
vom  tempus  quo  res  aguntur  einzugehen. 

4 Vgl.zu  diesem  Ausdruck  noch  Br i sso  n., 
de  forra.  V (ed.  Mogunt.  1649,  p.  377)- 

5 Dagegen  Ftiniaux,  le  vadim.  61, 
Huvelin,  ét.  sur  le  furtum  1,  546. 

6 SZ  33,  116.. 

7 Bas. : exjiejiTwxévat  jrQáy.uatog. 

8 Andere  minder  naheliegendeHypothese 
in  der  1.  Aufl,  S.  69. 

9 Vgl.  (2. 10)  3 pr. 
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DE  COGNITORIBUS  ET  PROCURATORIBUS  ET 
DEFENSORIBUS1 


Ulp.  8-io,  Paul.  8.  9,  Gai.  3,  Pomp.  24-26,  Iulian.  3. 

Unter  diesen  Titel  rechne  ich  folgende  Edikte: 

1.  Über  die  Fáhígkeit,  oinen  Kognitor  zu  bestellen, 

2.  Über  dic  Fahigkeit,  zum  Kognitor  bestellt  zu  werden 

3.  Über  den  wider  den  Kognitor  stattfindenden  Zwang  zur  Üb 

nahme  des  Iudicium.  er_ 

. 4.  De  abdicando  uel  mutando  cognitore. 

5.  Quibus  alieno  nomine  agere  liceat. 

6.  Quibus  alieno  nomine,  ítem  per  alios  agere  non  liceat 

7.  Quibus  municipum  nomine  agere  liceat. 

8.  Über  die  Defensions-  und  Kautionspflicht  des  aHeno  nomine 
agens. 

9.  Über  die  actio  wider  die  Munizipien. 

10.  Quod  cuiuscumque  uniuersitatis  nomine  uel  contra  eam  agatur. 

x x . De  negotiis  gestis. 

Unter  diesen  Edikten  handeln  Nr.  1-4  von  den  Kognitoren;  das 
Voranstehen  dieser  Edikte  ergibt  sích,  abgesehen  von  den  unten  folgen- 
den  Spezialbelegen  aus  den  Kommentaren,  schon  daraus,  dafi  in  dem 
Edikt  Nr.  6 auf  die  Edikte  Nr.  1 und  2 verwiesen  ist.2  Es  folgen  unter 
Nr.  5-8  vier  weitero  Edikte  über  die  sonstige  - Vertretung  der  klagenden 
Partei  (durch.  tutor,  procurator,  actor);  den  Inskriptionen  nach  kónnte  das 
Edikt  Nr.  7 unter  diesen  auch  an  letzter  Stelle  stehen;  es  ist  mir  dies  aber 
desbalb  nicht  wahrscheinlich,  weil,  wenn  die  Edikte  über  das  agere  nomine 
municipum  (Nr.  7)  und  über  die  actio  aduersus  municipes  (Nr.  9)  sich  un- 
mittelbar  gefolgt  waren,  Ulpian  schwerlich  jenes  bereits  in  lib.  9,  dieses 
erst  in  lib.  10  behandelt,  beide  vielmehr  vermutlich  zusammengenommen 
haben  würde.  Das  Edikt  Nr.  9,  wodurch  das  Edikt  Nr.  10  attrahiert.  ist, 
handelt  von  der  defensio  der  Munizipien,  das  Edikt  Nr.  10  doch  auch 
von  der  defensio  sonstiger  uniuersitates,  und  ebenso  scheint  mindestens  m 
klassischer  Zeit  bei  dem  Edikt  Nr.  1 1 de  negotiis  gestis  arg.  (3.  5)  1 
der  Gedanke  an  das  Verháltnis  des  defensor  absentis  zu  dem  Abwesen 
ais  für  die  systematische  Stellung  mafigebend  angesehen  worden  zu  s 


1 D.  (3.3)deprocuratoribusetdefensoribus. 
C.  Iust.  (2.  12  [13J)  de  procuratoribus.  Paul, 
sent.  I,  2 de  cognitoribus,  I,  3 de  procuratori- 
bus. Fr.  Vat.  rubr.  de  cognitoribus  et  pro- 

curatoribus (coll.  libr.  iur.  III,  100).  C.Theod. 
(2,12)  de  cognitoribus  et  procuratoribus. 


Vgl.  auch  die  Ordnung  der  Mattr ien  » 
,1.  sent.  I,  a.  3 und  ¡»  den  Reírte  der 
Vat.  und  des  C.  Theod.  _ rnOT,;tur 


und  Procuratur  (1881)  77“ 
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Ich  halte  es  daher  für  gerechtfertigt,  die  Rubrik  unseres  Titels  im  Anschlufi 
an  die  Digestenrubrik  (3,  3)  auch  auf  die  defensores  auszudehnen. 

Ehe  ich  mich  nunmehr  zu  den  einzelnen  bezeugten  Ediktklauseln 
wende,  scheint  es  mir  zweckmábig,  darüber  Klarheit  zu  schaffen,  was  wir 
ais  nicht  oder  nicht  hinlánglich  bezeugt  bei  der  Ediktrekonstruktion  beiseite 
liegen  lassen  müssen. 

1.  Zunachst  gaben  die  Edikte  über  die  Kognitoren  den  Juristen  Ver- 
anlassung  zu  mancherlei  Erorterungen,  die  sich  nicht  ais  Kommentar  zum 
Ediktwortlaut  qualifizieren : Erorterungen  über  die  Form  der  Bestellung 
eines  Kognitor,  über  verschiedene  im  Edikt  nicht  geregelte  Fragen  hin- 
sichtlich  der  Fáhigkeit  der  beteiligten  Personen  und  hinsichthch  der  Arten 
von  Rechtsstreitigkeiten,  in  denen  eine  Kognitur  stattfinden  kann,  über 
das  Rechtsverháltnis  zwischen  Kognitor  und  Mandant,  über  den  Umfang 
der  Vollmacht  des  Kognitor  usw.  Hierher  rechne  ich  z.  B.  Ulp.  8 Vat. 
318,  h.  t.  8 pr.  § 1,  (12.  3)  7,  (46.  2)  17, 1 2 3 Paul.  8 Vat.  319,  h.  t.  32,  42,*  (46.  3) 
86,  (50.  17)  1 12,3  Gai.  3 (44.  7)  39  cf.  fr.  8 pr.  i.  f.  h.  t.  Noch  andere  hierher- 
gehorige  Stellen  werden  unten  gelegentlich  zur  Besprechung  kommen. 
Áhnliche  Erorterungen,  ohne  Anschlufí  an  Ediktworte,  Anden  sich  ebenso 
auch  in  den  Kommentaren  zu  den  Prokuratorenedikten  ais  Einleitung,  An- 
hang  oder  gelegentliche  Einschiebung:  z.  B.  Ulp.  9 h.  t.  31  § 1.  2, 4 33  pr. 
§ 1,  Paul.  9 (46.  3)  51,  Gai.  3 (17.  1)  41,  Pomp.  24  cit.  h.  t.  1 § 1. 

2.  Rudorff  (EP  § 33)  hat,  entsprechend  dem  Edikt  de  abdicando  uel 
mutando  cognitore,  auch  ein  Edikt  de  abdicando  uel  mutando  procuratore 
aufgenommen.  Ein  solches  Edikt  hat  nicht  existiert,  und  Rudorff  ist  zu 
seinem  Irrtum  wohl  nur  dadurch  veranlaíüt  worden,  dafí  Ulpian,  der  die 
übrigen  Kognitorenedikte  lib.  8 erlautert,  das  Edikt  de  abdicando  uel  mu- 
tando cognitore  erst  lib.  9 erórtert,  wo  sonst  nur  vom  procurator  die  Rede 
ist:  dies  hat  Rudorff  verleitet,  den  bei  dem  Ulpian  der  Di  gesten  im  Kom- 
mentar zum  Translationsedikt  vorkommenden  „procurator“  für  echt  zu 
nehmen,  wahrend  er  hier,  wie  in  lib.  8 überall,  für  „cognitor“  interpoliert 
ist.  Den  einleuchtenden  Beweis  dafür,  daJ3  Rudorffs  Ansicht  irrig  ist, 
liefert  der  Umstand,  dafi,  wenn  es  zwei  Translationsedikte  gegeben  hátte, 
Ulpian  die  ausführliche  Erorterung  jedenfalls  zu  dem  ersten  verfafit  und 
bei  dem  zweiten  sich  mit  einer  blofien  Verweisung  begnügt  haben  würde. 
Statt  dessen  handelt  Ulpian  in  den  zu  § 28  anzuführenden  Stellen  aus  lib.  9 
offenbar  zum  ersten  Male  ex  professo  von  der  Translation  und  verweist 
in  fr.  17  § 2 h.  t.  bei  einer  Gelegenheit,  wo  die  Verweisung  auf  das  Edikt 

1 Delegare  scriptura  uel  nutu  . . . quis  Die  Stelle  gelit  wohl  auf  die  Wirkung  der 
potest.  Der  Gegensatz  liegt  auf  der  Hand.  lis  contéstala  (iudicio  legitimo  oder  ímpeiio 

2 Der  Anknüpfungspunkt  für  fr.  42  §7  ist,  continenti)  für  den  Vertretenen. 

da(3  der  Gláubiger  sich  von  seinem  Schuld-  4 Fr.  29,  31  pr.  h.  t.  sind  wohl  mit  Keller, 
ner  nur  einen  cognitor  in  solidum  gefallen  Litiscontestation  und  Urteil  326,  vom  cogni 
zu  lassen  braucht.  tor  zu  verstehen,  vgl.  Palingen.  Ulp.nr.  31  • 

3 Nihil  interest,  ipso  iure  quis  actionem  319. 

non  habeat  an  per  exceptionem  infirmetur. 
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de  cognitore  abdicando  uel  mutando,  wenn  es  wirldich  früher  .erürtert 
gewesen  ware,  geradezu  unvermeidlich  war,  statt  dessen  auf  ein  anderes 
Kognitorenedikt.  Fragt  man  nun  etwa  noch,  warum  denn  ein  Edikt  über 
die  Translation  nur  für  den  Fall  der  Bestellung  eines  Kognitor  erlassen 
worden,  so  lautet  die  Antwort:  weil  im  Gebiet  der  Prokuratur  zur  Zeit 
des  Hadríanischen  Edikts1  ein  soiches  Translationsedikt  kein  Bedürfnis 
war.2  Das  für  und  wider  den  blofien  procurator  erlassene  Urteil  wirkte 
nicht  für  und  wider  den  dominus:  hatte  der  dominus  begründete  Ein- 
wendungen  wider  die  Prozefiführung  des  procurator,  so  konnte  er  ohne 
translatio  iudicii  sei  es  sofort  sei  es  spáter  einen  neuen  Prozefi  wider  den 
Gegner  beginnen,  und,  wenn  der  procurator  versuchte,  die  Folgen  des 
früheren  Prozesses  mittels  der  actio  mandati  oder  negotiorum  gestorum 
auf  ihn  abzuwálzen,  so  hatte  er  jetzt  noch  alie  Zeit,  jene  Einwenduno-en 
vorzubringen.3 

3.  Das  Edikt  enthalt  Vorsehriften  über  die  Bedingungen  der  Zulassuno- 
von  procuratores  ad  agendum,  Entsprechende  Bestimmungen  hinsicht- 
lich  der  Defensoren  enthielt  es  nicht.  Vollmacht  wurde  von  dem  Defensor 
nicht  verlangt,  und  ebensowenig  unterlag  er  denselben  Fáhigkeitsbeschrán- 
kungen  wie  der  procurator  ad  agendum,  und  zwar  beides  mit  Bedacht. 
Publice  utile  est,  sagt  Ulp.  9 in  fr.  33  § 2 h.t.,  absentes  a quibuscumque 
defendí:  nam  et  in  capitalibus  iudiciis  defensio  datur:  ubicumque  itaque 
absens  quis  damnari  potest,  ibi  quemuis  uerba  pro  eo  facientem  et  innocen- 
tiam  excusantem  audiri  aequum  est  et  ordinarium  admitiere.  Und  der 
Scholiast  bemerkt  hierzu  ausdrücklich : xal  día  romo  dvvarat  ng,  y.av  /irj 
jiavdárov  xáv  arifxóg  (infamis)  éou,  óe(pevdeveiv  róv  ájiohujiavófievov.  Aller- 
dings  versteht  sich  von  selbst,  daB  der  Prátor  gleichwohl  ungeeignete  Defen- 
soren sei  es  von  Amts  wegen  sei  es  auf  Antrag  des  Klágers  zurückweisen 
konnte.  Dahin  gehoren  z.  B.  Frauen,  Soldaten,  kriminell  Angeklagte. 
Aber  die  Unfáhigkeit  der  Frauen  wird  in  fr.  2 § 5 (16.  1)  lediglich  ais 
Folge  ihrer  Interzessionsunfahigkeit  hingestellt,  keineswegs  auf  spezielle 
Ediktvorschrift  zurückgeführt,  und  Andeutung  einer  solchen  finden  wir 
auch  in  den  übrigen  Stellen  nicht,  die  von  der  Tauglichkeit  eines  Defensor 


1 Spaterhin  wurden  die  Grundsátze  der 
Kognitur,  hier  wie  sonst,  auf  den  beauf- 
tragten  Prokurator  übertragen.  Ulp.  9 h.  t. 
27  pr.  (der  Wortlaut  ist  bei  dem  Über- 
gang  „sed  haec  ita“  von  den  Kompiíatoren 
jedenfalls  verandert ; wieweit,  muS  hier 
dahingestellt  bleiben,  vgl.  Koschaker, 
Translatio  iudicii  (1905)  46ff-,  Duquesne, 
Transí,  iud.  (1910)  ióof.,  Beseler,  SZ  46, 

í39)/ 

2 Dafi  solche  Translationen  unter  Um- 
standen  gleichwohl  im  Interesse  der  Betei- 
ligten  liegen  konnten  und  dann  auch  zuge- 

Tassen  wurden,  solí  nicht  bestritten  werden. 


Vgl.  Duquesne,  a.  a.  0.  131  f.  1 43 f. 

3  Andere  Begründung  beí  Duquesne, 
a.  a.  0.  143  b Die  im  Text  gegebene  würde 
an  Gewicht  sehr  verberen,  wenn  man  mit 
Donatuti,  studi  sul  proc.  (arch.  gur.  99) 
SA  7,  anzunehmen  hatte,  daBderklagerische 
procurator  ad  litem  datus  — und  zwar 
schon  z.  Zt.  des  Hadríanischen  Edikts  — 
den  Anspruch  in  iudicium  deduzierte.  Eine 
Auseinandersetzung  mit  dieser  schon  von 
I-Iuschke  aufgestellten  These  ist  hier 
nicht  moglich.  Gegen  sie  Eisele,  Cogm- 
tur  124  b 
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handeln;  ihre  Ausdrucksweise  spricht  vielmehr  gegen  ediktale  Gründlage.1 
So  bliebe  also  nur  die  Frage,  ob  das  Edikt  nicht  eine  Klausel  enthielt,  in 
der  es  die  Zulassung  von  Defensoren  überhaupt  aussprach.  Auch  diese 
Frage  ist  aber  zu  verneinen:  alies,  was  das  Edikt  in  Beziehung  hierauf 
enthielt,  war  der  nicht  in  unserm  Titel,  sondern  unter  dem  de  satisdando 
ausgesprochene  Satz,  daíá,  wer,  ohne  Kognitor  zu  sein,  einen  ando.rn  defen- 
dieren wolle,  Sicherheit  für  das  Judikat  leisten  müsse;  in  den  Kommentaren 
zu  unserm  Titel  wird  diese  Kautionspflicht  des  Defensor  nur  gelegentlich  des 
Edikts  Nr.  8 erwáhnt. 

4.  Schliefilich  laBt  sich  noch  die  Frage  anregen,  ob  nicht  irgendwo  im 
Edikt  die  bei  Gai.  IV,  86.  87  angeführten  Stellvertreterformeln  proponiert 
gewesen  sind.  Darauf  habe  ich  nur  die  Antwort  dafí  uns  Spuren  dieser 
Formeln  nirgends  in  den  Kommentaren  begegnen,  und  daB  ihre  Konzep- 
tion  sehr  wohl  lediglich  auf  pratorischer,  im  Edikt  nicht  fixierter,  Praxis 
beruht  haben  kann. 


§ 25.  QUI  NE  DENT  COGNITOREM 

Ulp.  8, 2 Paul.  8,3  Gai.  3. 4 5 
Fr.  Vat.  322  (ict.  323): 

Verba  autem  edicti  haec  sunt:  «Alieno  nomine  item  per  alios  agendi 
potestatem  non  faciam  in  his  causis,  in  quibus  ne  dent  cognitorem 
neue  dentur  edictum  comprehendit. 

Gai.  IV,  124: 

...  si  is,  qui  per  edictum  cognitorem  daré  non  potest,  per 
cognitorem  agat  . . . 

Der  einzige  Grund,  aus  dem  man  des  Rechts,  durch  Kognitoren  zu  pro- 
zessieren,  verlustig  ging,  war,  soweit  wir  sehen  kónnen,  die  Infamie,  vgl. 
I.  (4.  1 3)  1 1 : 

. . . exceptiones  quae  olim  procuratoribus  propter  infamiam  uel 
d antis  uel  ipsius  procuratoris  opponebantur  . . . 

Und  zwar  hat  der  Prátor  hier  nicht  etwa  bloB  mit  einigen  erganzenden  Zu- 
satzen  auf  das  Edikt  de  postulando  zurückverwiesen,  sondern  einen  neucn 
selbstándigen  Infamenkatalog  aufgestellt.  Einen  Teil  dieses  Katalogs  ent- 
hált  fr.  Vat.  32o:3 

Sequuntur  haec  uerba;  et  qui  eam,  quam  in  potestate  habea'/tt,  genero 

, MORTUO,  CUM  EUM  MORTUUM  ESSA  SCIRET,6  IN  MATRIMON1UM  CONLOCAUERIT 


1 Vgl.  Z.  B.  C.  h.  t.  6,  7,  18. 

(3-  2)  15»  l7,  19,  23,  wahrscheinlich  auch 
Vat.  120,  321. 

- Eod.  10,  16.  Vgl.  auch  unten  S.  90  n.  7. 

4 Eod.  18, 

5 Dafi  diese  Stelle  hierher  und  nicht  zum 

Edikt  de  postulando  gehort,  hat  zuerst 


Karlowa,  ZRG9,  220  tí.,  und  zwar  so  gründ- 
lich  gezeigt,  daS  ich  es  für  überflüssig  halte, 
auf  diesen  Punkt  hier  weiter  zurückzukom- 
men,  ais  dies  im  Text  geschehen. 

6  Ins : intra  id  tempus  quo  elugere  uirum 
morís  est,  antequam  uirum  elugeret.  Cf. 
(3-  2)  1. 
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EAMUE  SCIENS  UXOREM  DUXERJT,1  ET  QUI  EUM,  QUEM  IN  POTESTATE  HABERET, 
EARUM  QUAM  UXOREM  DUCERE  PASSUS  FUER1T:  QUAE  UE  UIRUM  PARENTEM 

LIBEROSUE  SUOS,  UTI  MOtf/S  EST,  NON  ELUXERIT : 2 3 * QUAE  67?  CUM  IN  PARENTIS 
SÜI  POTESTATE  NON  ESSET,  UIRO  MORTUO,  CUM  EUM  MORTUUM  ESSE  SCIRF.T 
INTRA  ID  TEMPUS,  QUO  ELUGERE  UIRUM  MORIS  EST,  NUPSERIT.3 

Das  hier  angeführte  Fragment  záhlt  unter  den  Infamen  auch  Frauen  auf,  4 
und  eben  darin  liegt  der  unwiderleglichste  Beweis  dafür,  dafi  es  hierher- 

gehórt:  denn  zur  Postulation  wie  auch  — das  wird  sich  unten  zeigen  

zur  Übernahme  der  Kognitur  waren  Frauen,  ohne  Rücksicht  auf  Infamie, 
lediglich  um  ihres  Geschlechtes  willen  unfáhig;  unsere  Rubrik  ist  also  die 
einzige,  unter  die  das  Fragment  paBt.  Aus  den  Kommentaren  beziehen 
sich  Ulp.  8 (3.  2)  2 3,5  Paul.  8 eod.  10  ohne  alien  Zweifel  gerade  auf  unser 
Bruchstück. 

Die  Kommentare  ergeben  aber  ferner  auch  noch  zwei  weitere  hierher- 
gehdrige  Infamiefálle,  Ulp.  8 (3.  2)  15: 

Notatur  quae  per  calumniam  uentris  nomine  in  possessio- 
nera  missa  est  . . , 

Ulp.  8 eod.  17: 

. . . sed  ea  notatur,  quae,  cum  suae  potestatis  esset,  hoc  facit. 
Hierzu  noch  Paul.  8 eod.  16,  Gai.  3 eod.  18.  Sodann  Ulp.  8 eod.  19: 

. . . qui  calumniae  causa  passus  est  filiam,  quam  in  po- 
testate  habebat,  in  possessionem  uentris  nomine  mitti. 

Im  übrigen  dürften  sehr  wahrscheinlich  die  sámtlichen  sonstigen  In- 
famen des  Edikts  de  postulando  hier  wieder  vorgekommen  sein.  Ich  sehe 
den  Zweck  unseres  Edikts  darin,  dem  Infamen  durch  Versagung  der 
Vertretungsmoglichkeit  das  Prozessieren  zu  erschweren.6  Von  diesem 
Gesichtspunkt  aus  besteht  aber  offenbar  keine  Veranlassung,  hier  wesent- 
liche  Ánderungen  des  früher  gegebenen  Verzeichnisses  zu  vermuten. 

Fraglich  mochte  schliefilich  noch  scheinen,  ob  nicht  der  Ausschluft 
der  Stellvertretung,  auch  insofern  er  aus  in  der  Sache  liegenden  Gründen 
stattfindet,  in  unserm  Edikt  Ausdruck  gefunden  hat.  In  der  Tat  mag,  was 
die  Kommentare  in  dieser  Richtung  bezüglich  der  Popularklagen  ent- 
halten,7  vielleicht  an  unser  Edikt  angeknüpft  worden  sein.  Da  aber  die 

1 Ins. : non  iussu  eius,  in  cuius  potestate  Savigny,  System  II,  2i8ff.  Gegen  diesen 

esset.  Cf.  (3.  2)  1.  treffend  Debray,  représentation  en  justice 

2 Vat.  321.  (1892)  11 2.  Noch  andere  m.  E.  nicht  halt- 

3 Gordian.  C.  15  (2.  11  [12])  15.  bare  Auffassungen  widerlegt  Karlowa, 

+ Freilich  geleugnet  von  Wenck  (praef.  a.  a.  O.  222f.,  dessen  eigener  Ansicht  (die 

•ad  Hauboldi  opuscula  I,  p.  XXXII  ff.)  und  Beschránkung  sei  hervorgegangen  aus  der 
Rudorff  (ZRG  4,  53 f.).  S.  dagegen  Kar-  allgemeinen„Ideemindererprozessualischer 
lpwa,  a.  a.  O.  227 ff.  Rechtsfáhigkeit“)  ich  ebensowenig  zu  folgen 

5 Im  Sinne  Ulpians  will  dies  Fragment  vermag,  wie  der  von  Debray  a.  a.  O.  ent- 
betonen,  dafi  die  Trauerpflicht  allein  den  wickelten. 

Frauen  obliege:  arg.  Vat.  321,  (3,  2)  25.  ^ Paul.  8 (47.  23)  r,  5,  h.  t.  42  pr.  Vgh 

6 Ander's  die  1,  Aufl.,  im  Anschlufi  an  Vat.  340. 
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Unzulássig'keit  der  Stellvertretung  bei  Popularklagen  sich  aus  deren  Natur 
fast  mit  Notwendigkeit  ergibt,  sich  also  leicht  in  Praxis  und  Wissenschaft 
festgestellt  haben  kann,  auch  nirgends  auf  das  Edikt  zurückgeführt  wird,1 
so  glaube  ich,  daJ3  entschieden  mehr  für  die  Verneinung  der  Frage  spricht. 


§26.  QUI  NE  D ENTUR  COGNITORES 


Ulp.  8, 2 Gai.  3.3 
Fr.  Vat.  322  (ict.  323): 

Uerba  autem  edicti  haec  sunt:  Alieno  nomine  ítem  per  alios  agendi 
potestatem  non  faciam  in  his  causis  in  quibus  ne  dent  cognitorem 
neue  dentur  edictum  comprehendit.* 

Das  Edikt  machte  unter  den  Gründen  der  Unfáhigkeit  zur  Kogniturüber- 
nahme  einen  Unterschied:  gewisse  Personenklassen  kftnnen  selbst  mit 
Willen  des  ProzeBgegners  keine  Kognitur  übernehmen,  andere  nur  dann 
nicht,  wenn  der  Gegner  sie  zurückweist. 

Zur  ersten  Kategorie  gehóren  vor  allem  die  milites,5  denen  die 
Kognitur  ja  nicht  im  privaten  Interesse  der  Gegenpartei,  sondern  aus 
dringenden  Gründen  der  publica  utilitas  verschlossen  ist. 

Ulp.  8 h.  t.  8 § 2 : 

Milites  autem,  nec  si  uelit  aduersarius,  cognitores  [D.:  procura- 
tores]  dari  possunt  . . excepto  eo  qui  in  rem  suam  cognitor  [D.: 
procurator]  datus  est  uel  qui  communem  causam  omnis  sui  numeri 
persequatur  uel  suscipit  . . . 

dazu  Thalel.  bei  c.  7 h.  t.  in  Basil.  VIII,  2,  81  (nach  Heimbach): 

. . . in  aliis  personis  (ev  ¡úv  alloig  nol  TtQooÓJioig)  prohibitis 
praetor  addidit  eos  non  inuito  aduersario  fieri  procuratores:  sed  in 
milite  insuper  adiecit  eum  nec  uolente  aut  permitiente  aduersario 
ad  alienam  litem  accedere. 

War  d ie  Eigenschaft  des  Vertreters  ais  miles  unstreitig,  so  wurde  er  schon 
in  iure  zurrückgewiesen ; war  sie  streitig,  so  überwies  der  Prátor  die 
Kognition  darüber  dem  Geschworenen  dadurch,  dafi  er  die  Formel  nur 
mit  einer  entsprechenden  exceptio  genehmigte,  ohne  einen  Antrag  des 
Beklagten  abzuwarten.  Die  letztere  Annahme  widerspricht  zwar  der 
früheren  und  in  der  ersten  Aufl.  auch  von  mir  noch  festgehaltenen  (erst  im 
ed.  perp.  verlassenen)  Meinung,  wonach  Exzeptionen  immer  nur  auf  Antrag 
des  Beklagten  gewahrt  worden  wéiren.  Diese  Meinung  hat  aber  keinerlei 
Stütze  in  den  Quellen,6  und  unsere  exceptio  ist  ausdrücklich  bezeugt  durch 


Auffallend  ist  nur,  daB  in  dem  Vat.  322 
zitierten  Edikt  die  Rede  ist  von  causis, 
in  quibus,  ne  dent  cognitorem  neue  den- 
r>  edictum  comprehendit.  Vgl.  jedoch  die 
Erlauterung  hierzu  in  Vat.  323. 

2 h.  t.  8 § 2. 

3 (3-  O 7. 


4 Vgl.  Quint.  I.  O.  III,  6 § 71:  Non  licet 
tibi  agere  mecum:  cognitor  enim  fieri  non 
potuisti  . . . iudicatio  est  an  potuerit. 

5 C.  h.  t.  13:  „ratio  perpetui  edicti 

6 S.  jetzt  auch  Holder,  Arch.  f.  civ.  Pr. 
93,  57f- 
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§ 1 1 I.  (4.  13),  wo  Justinian  ais  Falle  von  exceptiones  procuratoriae  anführt, 
„ueluti  si  per  militem  uel  mulierem  agere  quis  uelit“,  ein  Zeugnis,  das 
durch  die  Byzantiner  bestatigt  wird.1  Dazu  stimmt  auch,  dafi  die  praescriptio 
militiae  gleich  den  andera  exceptiones  dilatoriae2 3  nach  der  Litiskontestation 
nicht  mehr  nachgeholt  werden  kannd  Gewifi  ware  es  für  den  Kláger 
schonender  gewesen,  wenn  der  Prator  in  alien  Streitfállen  selbst  über  die 
Fáhigkeit  des  Vertreters  kognosziert  und  bei  erwiesener  Unfahigkeit  die 
actio  verweigert  hátte;  denn  durch  Zulassung  der  Litiskontestation  wurde 
der  Kláger  der  Gefahr  ausgesetzt,  wegen  der  exceptio  den  Prozefi  und 
vermoge  der  prozessualen  Konsumtion  seinen  Anspruch  selbst  zu  verberen.4 
Aber  diese  Erwágung,  wenn  sie  überhaupt  für  den  Prator  mafígebend  ge- 
wesen wáre,  hátte  offenbar  ebenso  auch  in  den  Fallen  Platz  greifen  müssen, 
wo  die  Berücksichtigung  der  Unfahigkeit  vora  Willen  des  Beklagten  ab- 
hing;  von  ihr  aus  hátte  es  überhaupt  niemals  zu  einer  exceptio  cognitoria 
oder  procuratoria  mangels  Fáhigkeit  kommen  konnen. 

Justinian  führt  in  § 1 1 I.  cit.  ais  zweites  Beispiel  einer  exceptio  pro- 
curatoria mangels  Fáhigkeit  des  Vertreters  den  Fall  an,  si  per  mulierem 
agere  quis  uelit.  In  der  Tat  waren  zweifellos  auch  die  Frauen  unfáhig 
zur  Kognitur,5  aufier  in  rem  suam,  vgl.  Paul.  sent.  I 2 § 2,  C.  h.  t.  4,  18. 
Auch  hier  kam  es  nicht  auf  den  Willen  des  Gegners  an.  Denn  da  die 
Ursache  der  Unfahigkeit  der  Frauen,  ebensowenig  wie  die  der  milites,  im 
Interesse  des  Gegners  gesucht  werden  darf,  vielmehr  in  den  romischen 
Begriffen  von  Wohlanstándigkeit  liegt,  in  derselben  R üeksicht  also,  der 
auch  das  Postulationsverbot  für  Frauen  entsprungen  ist,  so  mufite  auch 
die  Fernhaltung  der  Frauen  Aufgabe  des  officium  praetoris  sein.  Zur 
Einrückung  einer  exceptio  wird  es  wegen  dieses  Falles  der  Unfahigkeit 
freilich  nur  selten  gekommen  sein,  da  ja  über  das  Geschlecht  des  Kognitors 
kaum  je  ein  Streit  mbglich  war,  Dafi  aber  dennoch  auch  hier  eine  ex- 
ceptio vorkommen  konnte,  wird  gegenüber  § 1 1 I.  cit.  nicht  bezweifelt 
werden  dürfcn.6 

Ein  dritter  Unfáhigkeitsgrund  ist  die  Infamied  Auch  sie  gehort 
jedenfalls  hinsichtlich  der  Mehrzahl  ihrer  Falle  in  dieselbe  Kategorie  wie 
die  der  milites  und  der  Frauen.  Soweit  ein  Infamer  zugleich  postulations- 
unfáhig  war,  war  gegenüber  seinem  Versuch  ais  Kognitor  aufzutreten,  ganz 


1 Cf.  Theophil.  ad  h.  1.,  Theodor.  und 
Thalel.  zu  c.  13  h.  t.  (Basil.  ed.  Heimb.  I, 
408  f.).  Dafí  mit  der  jzagaygaiprj  in  diesen 
Stellen  eine  eigentliche  exceptio  gemeint 
ist,  ist  nicht  zu  bezweifeln. 

2 Gai.  IV,  1 25,  C.  (7.50)  2. 

3 C.  h.  t.  13  und  die  in  n,  x zit.  Scholien. 
In  fr.  8 § 2 h.  t.  sind  die  Worte  „nisi  hoc 
tempore  1.  c.  praetermíssum  est“  inter- 
poliert,  enthalten  aber  keine  Neuerung. 

4 Vgl.  schol.  zu  Bas,  VIII,  2,  78 : ovSa- 

fiéóg  81  018a  tovxo  rb  ró/xi/iov  ávayvovg,  on  o 


ayQrjoTíús  So&sig  jzgoxovgázcog  ov  banavq  zr¡v 
8íxt¡v,  niidk  xcizarpégei.  avzrjV  xrX. 

5 DaR  diese  Unfahigkeit  auf  Edikt  be- 
ruhte,  ist  uns  zvvar  nirgends  überliefert,  aber 
an  sich  wahrscheinlich. 

6 Man  denke  etwa  an  den  Fall,  wo  Streit 
darüber  bestand,  ob  die  Frau  zum  cognitor 
in  rem  suam  oder  in  rem  alienam  bestellt 
war  {„si  Titiae  mandatum  est,  ut  in  rem 
suam  ageret“  oder  áhnlich). 

l Vat.  324, 1.  (4.  13)  1 1. 
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wie  bei  den  Frauen,  die  Offizialtátigkeit  des  Prátors  geboten1  und  konnte 
auf  das  Belieben  des  Gegners  nichts  ankommen,  vgl.  Paul.  sent.  I,  2 § i : 

Omnes  infames,  qui  postulare  prohibentur,  cognitores  fieri  nonposse, 
etiam  uolentibus  aduersariis. 

Und  eben  dies  bestátigt  auch  Gai.  3 (3.  1)  7,  eine  Stelle,  die  der  Tnskription 
nach  jedenfalls  der  Erorterung  unserer  Frage  angehórte: 

Quos  prohibet  praetor  apud  se  postulare,  omnímodo  prohibet,  etiamsi 
aduersarius  eos  patiatur  postulare. 

Vom  Willen  des  Gegners  kann  hiernach  die  Beriicksichtigung  nur  der 
Falle  von  Infamie  abhangig  gewesen  sein,  die  Unfahigkeit  zum  postulare 
pro  alio  nicht  nach  sich  zogen,  der  speziellen  Infamiefálle  unseres 
Edikts,  deren  es  ohne  Zweifel  eine  ziemliche  Anzahl  gewesen  sein  wird; 
namentlich  dürfte  die  Verurteilung  wegen  Calumnia  in  Zivilsachen  und 
die  Verurteilung  in  jedem  iudicium  publicum2  hier  nicht  gefehlt  haben. 
In  diesen  immerhin  leichteren  Fallen  mag  man  es  dem  Gegner  überlassen 
haben,  die  Unfahigkeit  zu  rügen,  und  auf  diese  Falle  müfíte  man,  wenn  der 
früheren  Auffassung  der  Exzeptionen  beizutreten  wáre,  die  exceptio  cogni- 
toria  und  procuratoria  mangels  Fáhig'keit  (§  1 1 I.  cit.)  beschranken. 

Sind  mit  obigen  drei  Kategorien  — Soldatenstand,  weibliches  Ge- 
schlecht,.  Infamie  — die  ediktalen  Unfahigkeitsgründe  erschopft?  Eine 
ganz  zuverlássige  Antwort  lafit  sich  hierauf  nicht  geben.  Wenn  die  Un- 
fáhigkeit  zur  Kognitur  in  rem  alienam  fast  eine  notwendige  Konsequenz 
der  Unfahigkeit  zum  postulare  pro  alio  ist,  so  ist  es  durchaus  wahrschein- 
lich,  da 6 jene  Unfahigkeit  alie  derart.  Postulationsunfahige,  nicht  bloíá 
Frauen  und  Infame,  betraf.  Dadurch  waren  insbcsondere  auch  Taube  und 
Stumme  ausgeschlossen  gewesen;  dafür,  dafi  deren  Unfahigkeit  nicht  auf 
dem  Edikt,  sondern  auf  Praxis  beruht  habe,  darf  man  sich  nicht,  wie  ich 
es  in  den  früheren  Auflagen  tat,  auf  das  forsitan  in  h.  t.  43  pr.  berufen; 
denn  der  fragliche  Passus  ist  zweifellos  interpoliert. 

§ 27.  DE  COGNITORE  AD  LITEM  SUSCIPIENDAM  DATO 

Ulp.  8,3  Paul.  8, 4 Gai.  3-5 

Ulp.  8 h.  t.  8 § 3: 

Und  zwar  scheint  es  nach  Paul.  sent.  I,  z 
§ 3>  daB  hier  auch  für  die  Kognitur  in  rem 
suam  keine  Ausnahme  gemacht  war : in  rem 
suam  cognitor  procúrateme  ille  fieri  potest, 
qui  pro  ómnibus  postulat.  Das  kann 
sich  nur  auf  die  Infamen  beziehen:  auf  die 
Frage  námlich,  ob  ein  Infamer,  der  für  ge- 
wisse  Personen  postulieren  darf,  von  andern 
ais  diesen  zum  cognitor  in  rem  suam  be- 
stellt  werden  konne.  Von  andern  ais  diesen : 
darüber,  daB  er  diese  Personen  selber  ais 
cognitor  zu  vertreten  befugt  war,  dürfte 


schwerlich  ein  Zweifel  bestanden  haben. 

Vgl.  Karlowa,  a.  a.  O.  221  n.  28. 

2 Arg.  (3.  2)  15,  19,  (48-  0 7-  Zweifelnd 
hinsichtlich  dieser  beiden  Falle  Wirbel, 
Cognitor  (1911)  67  s- 

3 h.  t.  8 §3,  10,  13,  15. 

4 h.  t.  11,  14.  Hierher  auch  eod.  30-'  die 
hier  erwáhnte  „defensio“  entbmdet  den 
Cognitor  von  der  in  fr.  8 § 3 geordneten 
Pfiicht. 

3 h.  t.  9 und  wohl  auch  12. 


rit.  vni.  § 28 


COGNJT ORE M 1 AL)  LITEM  SUSCLPIENDAM2  DATUM,  PRO  QUO  CONSENTIENTE  3 
DOMINEIS  IUDICATUM  SOLUI  EXPOSUIT,  praetor  ait,  IUDICIUM  ACCIPERE  COGAM. 

Vgl.  fr.  Vat.  34o3 *,  wo,  trotz  der  leider  nur  sehr  fragmentarischen  TJber- 
lieferung  des  Textes,  doch  die  Beziehung  auf  unser  Edikt  sicher  ist. 

§ 28.  DE  COGNITORE  ABDICANDO  UEL  MOTANDO 4 

Ulp.  g, 5 Paul,  8, 6 Gai.  3. 7 
Fr.  Vat.  341 :8 

. . . deinde  propositum  est  edicfum  de  pluribus  speciebus,  quo  de 
iudicio  ab  alio  ad  alium  transferendo  csuetur : quod  edicto  praetor 
prospicienafezzzz  esse  pulavit,  ut  domino  praestaret  /acvltddem  uel  a 
cognitore  in  se  ipsum  uel  ab  alio  ad  alium  cognitorem  zudicium 
transferendi  . ipso  enim  iure,  cum  per  litis  contestationem  lis 
cognitoris  sit  effecta  iudiciumque  semel  constitutum  dominus  dum- 
taxat9  possit  transferre,  non  nisi  ipsi  cognitori  translatio  concedi- 
tur 10  . uerba  autem  edicti  talia  sunt:  ei  qui  cogni  torem  dederit, 

CAUSA  COGNITA  PERMÍTTAM  EUM  ABDICARE  AUT  MUTARE.  HÍS  verblS  non 

solum  ipsi  qui  dedit  hoc  permittitur,  sed  etiam  heredi  eius.  A bdi - 
care  autem  cognitorem  . . . 

Ulp.  9 h,  t.  1 7 pr. : 

Post  litem  . . . contestatam  reus  qui  cognitorem  (D.:  procuratorem) 
dedit,  mutare  quidem  eum  uel  in  se  litem  transferre  a uiuo  cogni- 
tore (D.:  procuratore)  uel  in  ciuitate  manente  potest,  causa  tamen 
prius  cognita. 

Die  Stelle  ist  infolge  der  Anknüpfung  an  die  in  den  D.  vorhergehende  des 
Paulus  ungeschickt  verándert.  Ulpian  hatte  ohne  Zweifel  gesagt,  dafí  bei 
Tod  des  Kognitors11  oder,  wenn  er  das  Bürgerrecht  verlierc,  der  dominus 
ohne  weiteres  Translation  begehren  konne,12  sonst  nur  causa  cognita.  Man 
wird  wohl  nicht  fehlgehen  mit  der  Annahme,  dafí  auch  diese  beiden  Trans- 

1 D.:  procuratorem.  Zweifellose  und  bunt  zusammengestellt:  das  pr.  gehort  zu 
lángst  erkannte  Interpolation : nur  für  den  den  Kognitorenedikten,  das  Folgende  zu  den 
Kognitor,  nicht  für  den  Prokurator,  Icistet  Prokuratorenedikten. 

der  dominus  die  cautio  iudicatum  solui.  8 Abweichend  rekonstruieren  Huschke 
Gai.  IV,  101,  Vat.  317.  in  der  iurisprud.  anteiust.,  Momms  en  in  der 

2 Hierher  Ulp.  S h.  t.  15  § 1 (wo  das  duplici  coll.  libr.  iur.  anteiust.  und  Rudorff,  EP 

cautela  interponenda,  am  Schlufi,  ínter-  §29,  Der  Sinn  des  Edikts  bleibt  aber  überall 

poliert  ist).  der  gleicbe. 

3 Ulp.  8 h.  t.  15  pr.  9 Im  MS  vermute  ieh  DT. 

1 Die  Rubrik  ist  selbstverstandlich  pro-  10  Arg.  (17.1)  8§  3,  (49. 1)  4 i.  f.,  C.  h.  t.  8,  n, 
blematisch.  Anders  faSt  sie  Wirbel,  Co-  22.  Die  Stellen  beziehen  sich  freilich  auf 

gnítor  771.  den  procurator. 

3 h.  t.  17,  19,  23,  25,  27,  29,  31  pr.  Zu  fr.  27  11  Arg.  (27.  7)  8 § 1,  C.  (5.  53)  4.  Über  die 

vgl.  S.  88  n.  1.  spatere  Entwicklung  vgl.  C.  Th.  (2.  12)  7. 

6 h.  t.  16,  20,  22,  24,  26.  12  Koschaker,  Translatio  iud.  105  (von 

7 h.  t.  2i,46pr.  In  fr.  46  haben  die  Kom-  Duquesne,  Translatio  1261  doch  wohl  mi6- 

pilatoren  eine  Anzahl  Fragmente  aus  Gai,  3 verstanden),  Lenel,  SZ  39,  13 1. 
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lationsfálle  in  einer  Ediktsklausel  vorgesehen  waren,  und  auf  diese  Mehr- 
heit  von  Klauseln  beziehe  ich  das  „de  pluribus  speciebus"  im  Anfang  von 
Vat.  341. 


§ 29.  QUIBUS  ALIENO  NOMINE  AGERE  LICEA  7 
Ulp.  9,1  Paul.  9, 2 Gai.  3. 3 4 * 

An  die  Spitze  der  von  den  Prokuratoren  handelnden  Edikte  glaube 
ich  dasjenige  Edikt  steilen  zu  sollen,  worin  der  Prator  aussprach,  welche 
Personen  — abgesehen  von  den  Kognitoren  — er  zur  Vertretung  des 
Klágers  zulassen  wollted  Bei  Rudorff  und  den  Áltern  findet  sich  ein 
solches  Edikt  nicht;  dagegen  setzt  R.s  an  zweite  Stelle  eine  Klausel,  wo- 
durch  gewissen  nahen  Angehorigen  das  Recht  zur  Klagerhebung  in  frem- 
dem  Ñamen  ohne  Vorlage  einer  Vollmacht  gestattet  wird.  Dafí  nun  in  der 
Tat  für  nahe  Angehorige  ohne  Auftrag  geklagt  werden  durfte,  und  zwar 
kraft  Ediktbestimmung,  ist  zweifellos. 

Ulp.  9 h.  t.  35  pr. 

Sed  et  hae  personae  [procuratorum]  debebunt  defenderá,  quibus 
sine  mandatu  agere  licet:  ut  puta  liberi,  licet  sint  in  potestate, 
item  parentes  et  fratres  et  adfines  et  liberti. 

Ulp.  77  (46.  7)  3 § 3: 

Sed  et  si  forte  ex  liberis  uel  parentibus  aliquis  interueniat  uel  uir 
uxoris  nomine,  a quibus  mandatum  non  exigitur  . . . 
und  gleich  darauf  mit  Bezug  auf  diese  Personen: 

quod  enim  eis  agere  permittitur  edicto  praetoris  . . . 

Vgl.  auch  Ulp.  9 h.  t.  40  § 4 (stark  itp.),  C,  h,  t 1 2. 

lnsoweit  ist  also  Rudorffs  Vermutung  gewifi  richtig.  Es  scheint  mir 
aber,  dafi  er  sich  den  Inhalt  des  Edikts  viel  zu  enge  gedacht  hat. 

Wir  wissen  zunáchst,  dafi  der  Prator6  dem  Tutor  ausdrücklich  die 
facultas  agendi  pro  pupillo  zuerkannt  hatte,  fr.  3 § 5 (46.  7): 

edicto  praetoris  ílli  tutori  agendi  facultas  datur,  cui  a párente 
maioreue  parte  tutorum 7 eoue8  cuius  ea  iurisdictio  fuit,  tutela  per- 
missa  erit. 

Vgl.  liierzu:  Ulp.  9 (26.  7)  4,  (3.  1)  5,  vielleicht  auch  (26.  7)  2,  Paul.  9 eod.  24, 
Gai.  3 (27.  10)  13.9 


1 h.t.  93,  (26.7)2,4,  (3.1)5. 

2 (z6.  7)  24, 

3 h.t.  46  § 7,  48,  (27.  10)  13,  (50.17)  113. 
Fr.  48  cit.  widerspricht  fr.  46  cit. : erstere 
Stelle  enthált  nicht  eigene  Meinung  des 
Gaius,  sondem  Rcferat  iiber  Jiilians  Ansicht. 
Seine  eigene  Meinung  begründete  Gaius 
durch  fr.  113  (50.  17)  (in  toto  et  pars  con- 
tinetur). 

4 Anders  in  der  i.Aufl.,  wo  ich  dem  Edikt 

die  negativ  gefafite  Rubrik  „ut  alieno  no- 


mine sine  mandatu  agere  non  liceat“  gab 
und  dementsprechend  auch  seinen  Inhalt 
bestimmte. 

3 Vgl.  ZRG  4,  74,  EP§3i. 

6 Nach  Peters,  SZ  32,  222  nur  der  prae- 
tor  peregrinas.  Schwerlich  richtig. 

^ Vgl.  oben  S.  78  n.  19. 

8 D. : eorumue. 

9 Zu  fr,  13  cit.  vgl.  (3.  1)  3 pr- : ,,aut  ab  eo 
cuius  de  ea  re  iurisdictio  fuitea  tutela 
curatioue  data  erit“. 
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Weiter  aber  ktinnen  wir  nicht  umhin  anzunehmen,  dató  der  Prátor  aus- 
drücklich  auch  den  „procurator“  zur  prozessualen  Stellvertretung  des 
Klágers  zugelassen  hatte,  und  zwar  unter  Gebrauch  gerade  des  Worts 
„procurator“,  ohne  den  Begriff  zu  definieren,  insbesondere  ohne  ein  Mandat 
zu  fordern.  Denn  nnr  unter  dieser  Voraussetzung  erkláren  sich  die  Kon- 
troversen,  die  über  den  Begriff  des  vertretungsberechtigten  Prokurators 
linter  den  romischen  Juristen  bestanden.1 * 3 4  Auf  diese  Klausel  bezogen  sich 
ohne  Zweifel  die  ErOrterungen  bei  Ulp.  9 h.  t.  1,3  und  Gai.  3 h.  t.  46  § 7,48.a 
Da  die  Normalfassung  der  exceptio  procuratoria  (mangels  Vertretungs- 
macht)  der  unseres  Edikts  entsprochen  liaben  muñ,  so  kann  diese  nicht, 
wie  man  ohne  entscheidenden  Grund  angenommen  hat,  gelautet  haben:  „si 
mandatum  est“,  Jautete  vielmehr  wahrscheinlich  einfach:  „si  procurator 
estV  Dafi  uns  von  den  Kommentaren  zu  der  Klausel  nicht  viel  erhalten 
ist,  begreift  sich  leicht;  unterstand  doch  zur  Zeit  Justinians  die  Legiümation 
des  Klageprokurators  ganz  andern  Grundsátzen,  da  durch  C.  Theod.  h,  t.  3 = 
consult.  uet.  iurisc.  3,  13  = C.  Iust.  h.  t.  24  (a.  382)  diese  Legitimation  zu  einer 
in  principio  quaestionis  zu  prüfenden  Prozefi  voraussetzung  geworden  war.  + 
Die  Liste  der  nahen  Angehorigen,  die  man  vertreten  konnte,  auch 
ohne  ihr  Prokurator  zu  sein,  stimmte  wohl  mit  der  im  Edikt  de  postulando 
enthaltenen  — (3.  1)  1 § 1 1,  3 pr.  — genau  überein.  Über  die  Fassung  der 
darauf  bezüglichen  Klausel  sind  wir  nicht  unterrichtet.5  Keinesfalls  hat  sie 
ausdrücklich  gesagt,  dafí  hier  kein  Mandat  gefordert  werde;  denn  da  der 
Prátor,  wie  wir  saben,  den  Prokurator  nicht  ais  Mandatar  definierte,  so  dafí 
nach  Gai.  IV,  84  manche  Juristen  auch  unbeauftragte  Geschaftsführer  ais 
Prokuratoren  gelten  liefíen,  so  kann  er  auch  nicht  ausdrücklich  erklart 
haben,  dafi  man  zur  Vertretung  der  nahen  Angehorigen  eines  Mandats 
nicht  bedürfe.  Die  Juristen  freilich,  die  vom  Prokurator  ein  Mandat  ver- 
langten,  hatten  Anlafí,  hier  gegensatzlich  die  Überflüssigkeit  des  Mandats 
hervorzuheben.6 


§ 30.  QUIBÜS  ALIENO  NOMINE,  ITEM  PER  ALIOS  AGERE 

NON  LICEAT 

Ulp.  g,7  Paul.  9. 8 


1 Vgl.  Gai  IV,  84,  Ulp.  9 h.  1. 1 § 1.  Es  war 
dies  in  der  Ediktrestitution  der  i.Aufi.  nicht 
berücksichtigt,  die  daher  von  Naber,  obs.  3 
(Mnemos.  17,  388  ff.),  mit  Grund  beanstandet 
worden  ist. 

* Wieweit  diese  Stellen  interpoliert  sind, 
kann  hier  dahingestellt  bleiben.  Gegen 
Albertario,  proc.  unins  rei  (studi  nelle  se. 
giur.  Pav.  VI,  1921)  s. Solazzi,  I.L.  56,  142!. 
Vgl.  noch  Beseler,  SZ46,  142. 

3 Die  abweichende  Fassung  in  fr.  48  h.  t. 
erklárt  sich  aus  der  besondern  Natur  des 
Falls.  Vgl.  unten  § 271. 

4 Bülow,  Prozefieinreden  und  Prozefi- 


vorauss.  75,  und  namentlich:  Eisele,  Co- 
gnitur  und  Procuratur  2i8ff. 

5 Gegen  die  Restitution  Nabers  a.  a.  O. 
habe  ich  in  mehrfacher  Richtung  Bedenken. 

6 Beseler,  SZ  46,  142,  will  in  den  S.  95 
angef.  Stellen,  die  den  nahen  Angehorigen 
das  Mandat  erlassen,  dem  die  F.rlassung  der 
satisdatio  ratam  rem  haberi  substituieren. 
Das  scheintmir  gewagt  ; denn  diese  Kaution 
war  zum  Schutze  des  Gegners  ganz  unent- 
behrlich.  S.  auch  C.  (2. 12)  21  pr. 

7 h.t.  33  §2- 

8 h.  t.  41,43  pr.§i. 
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Fr.  Vat.  3 22  U 

Verba  autem  edicti  haec  sunt:  alieno,  inquit,  nomine  ítem  per  alios 
agendi  potestatem  non  faciam  in  his  causis,  in  quieus  ne  dent  cogni- 

TOREM  NEUE  D ENTUR  EDICTUM  COMPREHENDIT. 

Fr.  Vat.  323 : 

Quod  ait  „ alieno  nomine,  ítem  per  alios “ breviter  repetit  dúo  edicta 
cognitori#  . . . 

Vgl.  auch  Gai.  IV,  182. 

Kommentar  über  dies  Edikt  enthalt  Paul,  g h.  t.  41,  43  pr.  § i.1 2 3  Viel- 
leicht  durch  dies  Edikt  veranlaBt,  aber  nicht  Kommentar  dazu  ist  die  Er- 
órterung  bei  Ulp.  9 fr.  33  § 2.3 

Rudorff  (EP  § 30)  nimmt  nach  seinen  Zitaten  an,  dafi  im  Edikt  das 
Recht  erwachsener  Frauen,  sich  ohne  Beitritt  des  Tutors  einen  Prokurator 
zu  ernennen  (Vat.  325-327),  ausdrücklich  ausgesprochen  gewesen  sei. 
Dieses  Recht  wird  aber  nirgends  auf  das  Edikt  zurückgeführt,  und  es  ist 
weit  wahrscheinlicher,  daB  der  Prátor  diese  Frage,  wie  die  nach  dem  Um- 
fang  der  selbstandigen  Handlungsfáhigkeit  der  Frauen  überhaupt,  der 
Wissenschaft  überlieíi ; dafür  spricht  auch  das  „procuratorem  . . . posse 
faceré  nulli  dubium  est“  in  Vat.  326  i.  f. 


§ 31.  QUIBUS  MUÑI CIPUM  NOMINE  AGERE  LICEAT 

Ulp.  9, 4 Paul,  g.5 
Ulp.  10  (3.  4)  7: 

Sicut  municipum6  nomine  actionem  praetor  dedit,  ita  reí. 
Ulp.  9 eod.  3 : 

Nulli  permittitur  nomine  ciuitatis  uel  curiae  ( municipum  f)  experiri 
nisi  ei,  cui  lex  permittit7  aut  lege  cessante  ordo  dedit,8  cum  duae 
partes  adessent  aut  amplius  quam  duae. 9 
Existenz  und  Inhalt  des  Edikts  über  die  Legitimation  zur  Klage  municipum 
nomine  sind  nach  obigem  unzweifelhaft;10  zweifelhaft  ist  dagegen  sein  Platz 
5m  Album.  Jedenfalls  stand  es  vor  den  Edikten,  die  bei  Ulp,  10  erortert 


1 Die  Inskription  dieser  Stelle  ist  zweifel- 
haft. Vgl.  Paling.  II,  451  n.  3. 

2 Zu  letzterer  Stelle  vgl.  Wlassak,  z. 
Gesch.  d.  Cogn.  47. 

3 Ebenso  Ulp.  9 h.  t.  33  pr.  § 1,  (26.  5)  17, 
wenn  diese  Stellen  nicht  in  eine  aligemeine 
Erorterung  über  die  Prokuratur  gehoren; 
dafi  sie  Peinen  Kommentar  enthalten,  er- 
geben  die  Wendungen:  aiunt,  uerum  est, 
Pomponius  scribit,  non  dubitamus. 

4 (3-  4)  3j  5,  (41.1)41.  Zur  Inskription  von 
fr.  5 cit.  vgl.  den  Text. 

t (3'  4)  4,  6pr.-§z,  (50.  16)  18. 

6 Paul,  9 (50.  16)  r 8. 

Lonel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufi. 


i Mit  Unrecht  von  Beseler,  Beitr.  II, 91 
beanstandet. 

8 Prob.  Einsidl.  23:  D.  D.  — decreto  de- 
curionum? 

9 Paul.  9 (3.  4)  4,  6 pr.-§  2.  Cf.  1.  Malacit. 
c.  68. 

10  Ramadier,  ét.  Girard  I,  264,  meint  aus 
fr.  7 pr.  cit.  schlieBen  zu  konnen,  daS  das 
Edikt  den  municipes,  die  ein  Recht  verfol- 
gen  wollten,  ausdrücklich  eine  actio  ver- 
heiBen  habe.  Er  übersieht,  dad  nach  fr.  ypr. 
eine  actio  nicht  inunicipibus,  sondern  rnuni- 
cipivm  nomine  verheifien  war. 
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sind,  da  bei  Ulp.  10  in  fr.  7 pr.  cit.  bereits  darauf  zurückverwieseti  wird,  in 
diesem  Buche  selbst  aber  nur  mehr  von  der  Klage  aduersus  municipes 
die  Rede  ist  (s.  § 33).  Ob  es  dagegen  bei  Ulp.  8 oder  9 behandelt  war, 
darüber  kann  man  zweifeln,  da  wir  aufier  den  oben  zitierten  Stellen  aus 
Ulp.  9 auch  noch  zwei  Fragmente  mit  der  Inskription  Ulp.  8 besitzen,  die 
es  mit  der  Vertretung  der  Munizipien  zur  Klage  zu  tun  haben,  fr.  2 und  5 
(3.  4).  Für  meine  Entscheidung  war  mir  mafigebend  vor  allem  die  Parallele 
des  Paulinischen  Kommentars,  wo  unser  Edikt  sicher  erst  in  den  lib.  9 fállt, 
sodann  der  Umstand,  dafí  wir  den  eigentlichen  Inhalt  unseres  Edikts  erst 
aus  Ulp.  9 erfahren,  endlich,  dafi  sich  bei  Ulp.  9 (41.  1)  41  eine  Spezialfrage 
erórtert  findet,  die  wir  uns  nur  an  den  Ort  hin  denken  konnen,  wo  unser 
Edikt  ex  professo  behandelt  war,  die  Frage  námlich  über  die  Geltend- 
machung  der  Rechte  der  ciues  an  statuae  in  ciuitate  positae.  Von  den 
Fragmenten  mit  der  Inskription  Ulp.  8 kann  fr.  2 cit.  sehr  wohl  gelegent- 
lich  der  Erórterung  über  den  cognitor  a pluribus  datus  geschrieben  sein:1 
Si  municipes  [uel  aliqua  uniuersitas]  ad  agendum  dent  actorem,  non 
erit  dicen  dum  quasi  a pluribus  datum  sic  haberi:  hic  enim  pro  re 
publica  [uel  uniuersitate]  interuenit,  non  pro  singulis. 

Was  aber  fr.  5 cit.  anlangt,  so  sind  Zweifel  erlaubt,  ob  die  Inskription  hier 
richtig  überliefert  und  nicht  statt  Ulp.  VI1J  zu  lesen  ist:  Ulp.  VIIII.  Un- 
gewifi  bleibt,  ob  unser  Edikt  vor  oder  hinter  das  im  vorigen  Paragraphen 
erórterte  gehórt. 

§ 32.  DE  DEFENDENDO  EO,  CUIUS  NOMINE  QUIS  AGET, 

ET  DE  SATISDANDO2 

Ulp.  9, 3 Paul.  9, 4 Gai.  3, 5 Pomp.  24,6  25, 7 Iulian.  3.® 

Ulp.  9 h.  t.  33  § 3: 

Ait  praetor:  euros  nomine  quis  9 actjonem  dari  sibi  postulabit,10  is  eum 

UIRI  BONI  ARB1TRATU  DEFENDAT: 11  ET  El  QUOCUM  AGET  QUO  NOMINE  AGET 
ID  RATUM  HABERE  EUM,  AD  QUEM  EA  RES  PERTINET,  BONI  UIRI  ARBITRATU 
SATIS  DK.T. 12 


1 Vgl.  z.B.  (3.  3)  42  §6. 

2 Diese  Klausel  biidet  den  Abschlufi  der 
von  der  Vertretung  des  Klagers  haudelnden 
Edikte  und  gehort  daher  hinter,  nicht  vor 
das  Edikt  des  § 31.  Dies  gegen  Ramadier 
a.  a.  O.  262  f. 

. 3 (3-  3)  33  § 3-ult.,  35,  37’  39,  4°,  (5-  0 9, 
■cf,  h.  t.  35  § (26-  7)  23,  (46-  8)  9.  Nicht  zu 

ermitteln  ist  der  Zusammenhang  von  h.  t. 

35  § l- 

4 h.  t.  43  § 2-ult.,  45.  Fr.  45  § 1 scheint 
verstümmelt. 

3 h.  t.  34,  46  § 1-3. 

6 cit.  h.  t.  39  § i- 

7 cit.  h.  t.  39  § 6.  7. 

8 cit.  h.  t 35  § 3 ! eod-  75  5 cit-  (44-  2)  3- 


9  Bethmann-Holl  weg,  CP  II,  421,  und 
Rudorff, EP § 32,  schieben  hinter  quis  die 
Worte  praeter  cognitorem  ein.  Dem  Sinrte 
nach  richtig,  der  Form  nach  jedenfalls  steif: 
überdies  aber  überfiiissig,  da  der  Kognitor 
hier  langst  abgetan  war,  eine  Verwechselung 
daher  nicht  zu  besorgen  stand.  S.  auch 
Eisel  e,  Cognitur  und  Proc.  95  n.  63,  Brinz, 
SZ  4,  174. 

t0  Ulp.  9 h.  t.  33  § 4.  5,  35  pr.  § 2,  Gai.  3 eod. 
34,  46  § 1,  Paul.  9 eod.  43  § 2.  3. 

11  Ulp.  9 h.  t.  35  § 3,  37,  39  pr.,  Paul.  9 h.  t. 
43  § 4.  6,  45  pr.  Über  fr.  43  § 6 s.  Ei  sele, 
a,  a.  O.  101,  Wlassak,  SZ  25,  132  n.  2. 

12  Ulp.  9 h.  t.  39  § 1-7,  40  § i-ult.,  Paul.  9 
eod.  45  § 2. 
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Vgl.  Gai.  IV,  98,  Paul.  sent.  I,  3 § 3.  5.  7,  Vat.  335.  336a.  337,  C.  (2.  12)  5,  Thal. 
sch.  in  Bas.  VIII,  2,  77  (Heimb.  I,  401). 

Unter  das  „cuius  nomine  quis  actionem  dari  sibi  postulabit"  fiel  en 
nach  den  Worten  des  Edikts  auch  die  in  Vertretung  ihrer  Mündel  klagend 
auftretenden  Tutoren  und  Kuratoren,  Gai.  IV,  99: 

Tutores  et  curatores  eo  modo  quo  et  procuratores  satisdare  de  ¿ere 
uerba  edicti  faciunt. 

Die  spátere  Praxis  aber  entband  sie  von  der  Kautionspflicht:  in  diesen 
Zusammenhang  gehóren  Ulp.  9 {26.  7)  23,  {46.  8)  9.  Auch  (26.  7)  2 kann 
hierher  bezogen  werden;  das  freilich  stark  itp.  pr.  würde  dann  die  Begrün- 
dung  dieser  Praxis  enthalten:  sie  láge  in  den  nach  Erlassung  des  Edikts 
veránderten  Grundsátzen  über  die  actio  iudicati. 


§ 33-  QUOD  ADUERSUS  MUNICIPES  A GA TUR 

Ulp.  1o,1  Gai.  3 2 

Ulp.  10  (3.  4)  7 pr.: 

Sicut  municipum  nomine  actionem  praetor  dedit,  ita  et  aduersus 
eos  [iustissime]  edicendum  putauit  . . . 

Von  Ansprüchen  wider  die  municipes  handelt  mit  Bezug  auf  dies  Edikt, 
anfier  im  Fortgang  des  fr.  7 pr.  cit,  Ulp.  10  noch  in  (12.  1)  27,  (15.  4)  4, 
(43.  16)  4,  zum  deutlichen  Beweis,  dafl  das  Edikt  über  die  actio  aduersus 
municipes  durchaus  getrennt  war  von  dem  früher  betrachteten  über  die 
actio  nomine  municipum. 

Auch  über  den  Inhalt  unseres  Edikts  sind  wir  hinlánglich  unterrichtet. 
Ulp.  10  in  (50.  16)  15,  17  pr.  erortert  námlich  den  BegriiF  „bona  publica", 
und  obwohl  Ulpian  in  fr.  15  cit.  die  Bezeichnung  der  Gemeindegüter  ais 
bona  publica  abusiv  nennt,  da  diese  Bezeichnung  nur  dem  Vermógen  des 
populus  Romanus  zukomme,  so  erhellt  gleichwohl  aus  fr.  17  pr.,  daB  es 
gerade  die  publica  ciuitatum  bona  waren,  deren  Erwáhnung  seine  Er- 
órterung  veranlafite.  Nun  wissen  wir  aus  Gai.  3 (3.  4)  1 § 2,  was  in  dem 
náchstfolgenden  wider  gewohnliche  Kórperschaften  gerichteten  Edikt 
(s.  § 34)  stand: 

Quod  si  nemo  eos  defendat,  quod  eorum  commune  erit,  pos- 
sideri  et  [si  admoniti  non  excitentur  ad  sui  defensionem]  uenire 
se  iussurum  procónsul  ait. 

Dafí  der  gleiche  Grundsatz  auch  für  die  Gemeinden  galt,  ist  kaum  wahr- 
scheinlich,  da  óffentliche  Interessen  dem  entgegenstanden.3  Andrerseits 
aber  versteht  sich  von  selbst  und  wird  durch  fr.  8 eod.4  bestátigt,  daB  die 


fr 1 o ^ 7 Pr’’  ('12’  271  ^5-  4)  4.  (43-  16)  4> 

(50  16)  15,  I?  pr> 

2 (50.  16)  16. 

3 Anders  die  1,  Aufl.  Gegen  die  dort  ver- 
eidigte  Meinung  Naber  obs.  46,  Mnemos, 

22,  66  f. 


4  Ciuitates  si  per  eos,  qui  res  earum  ad- 
ministrant,  non  defenduntur  nec  quicquam 
est  corporule  reí  publicae  quod  possi  eatur, 
per  actiones  debitorum  ciuitatis  agenti  us 
satisfieri  oportet. 
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Gemeindegláubiger  in  irgendeiner  Form  Befriedigung  aus  dem  Gemeinde- 
gut  erzwingen  konnten.  OfFenbar  gehort  die  Erorterung  über  den  Begriff 
der  „bona  publica"  in  diesen  Zusammenhang. 

Zur  Defensión  der  ciuitates  war  nicht  jedermann,  sondern  waren  nur 
ihre  gesetzmáfiigen  Vertreter  befugt.1  Sebr  natürlich:  wenn  für  einen 
Privatmann  jeder  beliebige  Defensor  zugelassen  wurde,  so  war  dafür  die 
utilitas  absentium  mafigebend;2 3  sollte  der  Prátor  die  Gláubiger  einer 
Gemeinde,  deren  amtliche  Vertreter  die  Defensión  ableknten  oder  gegen 
ihre  Pflicht  abwesend  waren,  zwingen,  sich  mit  irgendeincm  Privaten  ais 
Defensor  einzulassen?  Vielleicht  enthielt  unser  Edikt  die  beiden  Bestim- 
mungen,  daB  der  Prátor  aus  den  Kontrakten  der  Munizipalmagistrate 
Klage  gegen  die  Duumvirn-J  und,  wenn  diese  die  Defensión  nicht  über- 
náhmen,  missio  in  singulas  res  ciuitatis  erteilen  werde.4 5 * * * 


§ 34.  QUOD  CUIUSCUMQUE  UNIUERSITATIS  NOMINE  UEL 
CONTRA  EAM  AGATUR5 

Ulp.  io,b  Paul.  9,7  Gai.  3.® 

Die  obige  oder  die  durch  sie  ersetzte  klassische  Rubrik  war  keineswegs, 
wie  Rudorff  (EP  vor  § 34)  annimmt,  die  Generalrubrik  für  alie  auf  die 
Vertretung  sowohl  der  Gemeinden  wie  der  sonstigen  Korporationen  be- 
züglichen Edikte;  sie  bezog  sich  vielmehr  nur  auf  die  Vertretung  dieser 
letztern,  wáhrend  von  der  der  Gemeinden  unter  andern  Rubriken  die  Rede 
war.9 

Ich  unterscheide  in  unserm  Edikt  drei  Bestandteile.  Zunáchst  scheint 
der  Prátor  ediziert  zu  haben,  daJS  zur  Erhebung  von  Klagen  namens 


1 Arg.  fr.  8 cit.  (s.  S.  99  n,  4),  fr.  1 § 3 eod., 
C.  (11.  30)  1. 

2 (3-  3)  33  §2:  Publice  utile  est  absentes 
a quibuscumque  defendí  el  reí. 

3 Cf.  (44.  7)  35  § 1 ; In  diminuiros  et  rem 
publicam  etiam  post  annum  actio  datur  ex 
contractu  magistratuum  municipalium.  Vgl. 
Kniep,  Societas  publican.  I,  375. 

4 So  Naber  a.  a.  O.  Zweifelnd  Solazzi, 
bullett.  1 6,  1 1 9 ff. 

5 D.  (3.  4).  Gradenwitz,  SZ  12.  144, 

hált  die  Rubrik  nicht  für  ediktal;  er  nimmt 

für  die  Ediktsprache  an  dem  Ausdruck 

„uniuersitas“  Anstofí,  mit  Recht.  Auch  in 

den  Kommentaren  — Ulp.  h.  t.  2,  7 §1.  2. 
Paul.  6 § 3,  Gai.  1 § 3 — ist  der  Ausdruck 
sicher  oder  wahrscheinlich  überall  inter- 
poliert,  vgl.  Albertario,  actio  de  univers. 
(ann.  Perug.  Bd.  31)  SA  1 4 f.  und  schon  vor- 
her  H.  Krüger,  SZ  29,  5 19 fif.  Ais  Edikt- 
rubrik  vermutet  G-:  „quibus  permissum  est 
Corpus  habere  . . . quod  eorum  nomine  aga- 
tur".  Auch  ich  glaube  nach  Gai.  3 h.  t.  1 pr. 


— § 7,  dafí  im  Text  des  Edikts  die  uniuer- 
sitas  so  bezeichnet  war.  Wie  die  Rubrik 
lautete,  bleibt  ungewiB.  Nach  Kniep,  d. 
Rsgel.  Gai.  155,  hatte  unser  Edikt  nur  im 
Provinzíal-,  nicht  im  Urbanalbum  gestanden. 
Hochst  unwahrscheinlich ; wie  hatte  der 
Prátor  diesen  wichtigen  Fall  mit  Still- 
schweigen  übergehen  konnen ! 

6 h.  t.  7 § 1.  2,  (50.  16)  17  § 1. 

7 h.  t.  6 § 3. 

8 h.  t,  1. 

9 In  alien  Kommentaren  sind  die  auf  die 
corpora  bezüglichen  Edikte  von  den  auf  die 
municipes  bezüglichen  streng  geschieden. 
Vgl.  Ulp.  10  fr.  7 § 1.  2 mit  fr.  7 pr.  h.  t.; 
Paul.  9 fr.  6 § 3 mit  fr.  6 pr.  §1.  2 h.  t.  (be- 
sonders  fr.  6 § 3 i.  f.  mit  fr.  6 pr.) ; Gai.  3 fr.  1 
h.  t.,  wo  nur  von  den  corpora  die  Rede  ist 
und  dabei  überall  auf  das  exemplum  rei  pu- 
blicae  verwiesen  wird.  S.  endlich  auch  fr.  2 
h.  t.:  „ municipes  [uel  aliqua  uniuersitas]  “ 
. . . „pro  re  publica  [uel  uniuersitate]  “. 
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der  corpora1  deren  statutenmábiger  Vertreter  (actor)2  zugelassen  werden 
sollte.3  Zweitens  scheint  er  hier  ausdrücklich  nicht  nur  diesen,  sondern 
jedwedem  extraneus  die  Defensión  gestattet  zu  haben,  Gai.  3 h.  t,  i § ,v 
et  si  extraneus  defendere  uelit  [uniuersitatem],  permittit  procónsul, 
sicut  in  priuatorum  defensionibus  obseruatur. 

Dies  deshalb,  weil  für  die  ciuitates  der  gleiche  Grundsatz  nicht  galtd 
Endlich  folgte  das  von  Gai.  3 h.  t.  1 § 2 referierte  Edikt: 

Quod  si  nemo  eos  defendat,  quod  eorum  commune  erit, 
possideri  et  [si  admoniti  non  excitentur  ad  sui  defensionem] 5 
uenire  se  iussurum  procónsul  ait. 


§ 35.  DE  NEGO TIIS  GESTIS6 

Ulp.  10, 7 Paul.  9, 8 Gai.  3,9  Pedius  7, 10  Pomp,  26,“  Iulian.  3. 12 
Ulp.  1 o h.  t.  3 pr. : 

Ait  praetor:  si  quis  13  negotia  ' 4 [alterius]  absentis,  *s  siue  quis  negotia, 

QUAE  CUIUSQUE  CUM  IS  MORITUR  FUER1NT,  GESSERIT,16  IUDICIUM  EO  NOMINE 
DAEO.17 

Partsch18  hat  m.  E.  überzeugend  nachgewiesen,  daJ3  in  dem  echten  Edikt 
statt  des  überlieferten  „ alterius"  stand:  absentis.  Wenn  dagegen  derselbe 


1 Arg.  Gai.  3 h.  t.  1 § 1,  Paul.  9 eod.  6 § 3 
Letztere  Stelle  enthált  nicht  Ediktinhalt, 
sondern  Interpretation  mit  Rücksicht  auf  das 
in  § 32  behandelte  Edikt  und  die  spatere 
Praxis.  Vgl.  dazu  Vat.  335  und  fr,  9 ratam 
rem  (46.  8). 

2 Der  daneben  angeführte  „syndicus“  ist 
itp.,  vgl.  Albertario,  bull.  27,  87 fif. 

3 Die  Kommentare  nehmen  besondere 
Rücksicht  auf  die  publicani:  Gai.  3 h.  t.  1 
pr.,  (50.  16)  16,  Ulp.  10  eod.  17  § 1. 

4 h.t.  8,  s.  §33  a.E. 

s Beseler,  III,  7. 

0 D.  (3.  5),  C.  (2.  18  [19]).  Die  Fragmente 
des  Digestentitels  zahle  ich  nach  Mommsen. 

7 h-  t.  1,  3,  5>  7,  9,  11,  13,  19,  (ii-  7)  1, 
O2-  O 37,  (27-  5)  5- 

8 h.  t.  6,  12,  14,  17,  20,  (17.  1)  40,  (35.  2) 
41  — gestio  negotiorum  hereditariorum ! 
— , wahrscheinlich  auch  (50.  17)  ii4,wofür 
aber  vielerlei  Beziehungen  denkbar  sind. 

9 h.  t.  2,  21,  (11.  1)  5 cf.  eod.  18,  20  pr., 

(17.  1)  41. 

10  cit.  h.  t.  5 § 11. 

11  cit.  h.  t.  s § 8,  14. 

12  h.  t.  29,  cit.  h.  t.  5 § 2,  7 § 3. 

13  Ulp.  10  h.t.  3 § 1. 

14  Ulp.  10  h.  t.  3 § 2. 

13  Ulp.  10  h.  t.  3 § 3-5,  (27.  5)  s,  Fr.  3 §4 
scheint  auf  den  ersten  Blick  zwischen  fr.  3 


§ 3 und  5,  im  Kommentar  zu  dem  Wort,  das 
den  GeschaftsAerm  bezeichnet,  nicht  an 
seinemPlatz ; ich  hielt  den  Paragraphen  daher 
in  der  1.  Aufl.  für  ein  Einschiebsel  der  Kom- 
pilatoren.  Heute  móchte  ich  vermuten,  dafi 
Ulpian,  wie  in  § 5 die  Gescháftsführung  für 
einen  furiosus,  so  vor  §4  die  für  einen  pu- 
pillus  und  dessen  Haftung  mit  der  actio  con- 
traria berührt  — vgl.  (27.  5)  5 — undhieran- 
knüpfend  bemerkt  hat,  dafi  ein  Pupill  ais 
Gescháfts führer  nicht  hafte  (conveniri  non 
potest).  Die  Stelle  hat  eine  kleine  Literatur : 
vgl.  besonders  Peters,  SZ  32,  260  (treffend 
gegen  EP2),  Pacchioni  st.  Chironi  I,  211, 
Albertario,  I.  L.  46,  855,  Partsch,  neg. 
gestio  (Heid.  Sitzgsber.  1913)  1o2.  Die  Kor- 
rektur  des  Cujaz  (Obs.  XIII,  7)  — pupilli  statt 
pupillus  — ist  sicher  unhaltbar. 

16  Ulp.  10  h.  t.  3 § 6.  Den  die  negotia 
hereditaria  betr.  Passus  des  Edikts  erklárt 
Frese,  mél.  Cornil  35 5,  ausganz  unzureichen- 
den  Gründen  für  eine  „grobeíf  Itp.! 

17  Ulp.  10  h.  t.  3 § 7. 

18  a.  a.  O.  ioff.  S.  auch  schon  EP2  S.  roí; 
SZ  35,  21 1.  Die  Quellenzeugnisse  s.  bei 
Partsch.  Fr.  3 § 8 h.  t.  ist  itp.  (Partsch  99), 
würde  aber  auch,  wenn  echt,  nicht  ge  gen 
die  obige  Annahme  sprechen;  das  „dabi- 
tur  actio  “ würde  auf  eine  utilis  actio 
deuten. 
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Schrif tsteller 1 unter  die  ediktmafiigen  Voraussetzungen  der  actio  auch  noch 
die  Worte  „sine  mandatu“  einschieben  will,  um  die  Tatsache  zu  bezeichnen, 
dafi  der  gestor  ohne  Mandat  handelte,  so  kann  ich  dem  nicht  beitreten. 
Diese  Vermutung  wird  durch  Ulp.  31  {17.  1)  6 § 1 entscheidcnd  widerlegt; 
denn  Ulpian  begründet  hier  die  Unzustándigkeit  der  actio  n.  g.  bei  Vor- 
handensein  eines  Mandats  mit  den  Worten  „nec  enim  ideo  est  obligatus 
quod  negotia  gessit  “ ; 2 so  konnte  der  Jurist  nicht  schreiben,  wenn  in  Edikt 
und  Formel  breit  und  deutlich  die  Worte  standen:  sine  mandatu.3 

Der  Kommentar  Ulpians  zu  diesem  Edikt  umfafit  (vgl.  S.  101  n.  13-17) 
fr.  3 § 1-7  h,  t.  Hierauf  folgen  in  fr.  3 § 8.  9 zwei  anscheinend  ganz  ver- 
einzelte  Spezialentscheidungen.  Sie  kónnen  nicht  mehr  zu  der  Erláuterung 
des  Edikts  gehóren,  die  in  § 7 mit  der  Bemerkung  über  die  Vererblichkeit 
der  actio  deutlich  abschliefit.  Sie  gehóren  ebensowenig  zu  dem  neuen 
Kommentarabschnitt,  der  markant  bei  fr.  3 § 10  beginnt  und  sich,  wie  ich 
zeigen  werde,  auf  die  formula  in  ius  concepta  bezieht.  Fr.  3 § 8 nun  ist 
vermutlich  interpoliert  (s.  S.  101  n.  18).  Wasdagegen§g  angeht,  so  spricht  alie 
Wahrscheinlichkeit  dafür,  dafi  wir  es  hier  mit  Resten  eines  Kommentars 
zu  einer  formula  in  factum  concepta  zu  tun  haben.4  Allerdings  ist  bestritten, 
ob  es  für  unsere  actio  eine  solche  gegeben  habe,  allein  mit  Unrecht.  Die 
bejahende,  am  gründlichsten  von  Wlassak5  vertretene  Ansicht  betont  mit 
Recht,  dafi  das  in  fr.  3 pr.  zitierte  Edikt  die  formula  i.  f.  concepta  geradezu 
postuliert;  die  Verheifiung  einer  actio  ciuilis  durch  Edikt  ware  in  den  Quellen 
ohne  Beispiel.6  Gab  es  nun  eine  formula  i.  f.  concepta,  so  fragt  sich  weiter, 
ob  sie  auf  die  actio  des  dominus  oder  die  des  gestor  zugeschnitten  war  oder 
ob  vielleicht  für  jede  dieser  Aktionen  eine  besondere  Formel  proponiert  war. 
Letzteres  ist  die  Ansicht  Wlass'aks,7  der  die  actio  directa  sogar  für  die 
altere  hált,8  Dagegen  lassen  Karlowa,9  Ferrini,10  Cuq,11  Segré12  u.  a. 
aus  dem  Edikt  eine  Formel  nur  für  den  gestor  erwachsen.  Betrachten  wir 
unsere  Hauptquelle,  Ulpians  Kommentar,  so  weist  zwar  dessen  Einleitung, 

1 a.  a.  O.  14Ü  Karlowa,  RG  II,  668  n.  1,  dazu  noch  Pac- 

2 Das  hierauf  folgende  „ sed  idcirco  quod  chioni,  tratt.  della  gestione  etc.  1893, 

mandatum  susceperit"  mag,  obwohl  sachlich  Ferrini,  bull,  7, 85  ff.,  u.wieder  Pac  chioni, 
richtig,  Glossem  sein  (man  beachte  den  bull.  9,  51  ff.,  Arangio-Ruiz,leformulecon 
Wechsel  des  modas).  dem.  (1912)  28  f.  u.  a.  m. 

3 Ebensowenig  kann  „sponte“  im  Edikt  6 Was  ich  hiergegen  in  der  1.  Aufi.  vor- 
gestanden  haben,  wie  Riccobono,  dal  brachte,  hat  keine  überzeugende  Kraft.  Vgl. 
dir.  Rom.  etc.  (1915)  2441,  statt  „sine  man-  Wlassak,  Grünh.  Z.  12,  261  und,  wegen 
datu“  voschlagt;  noch  weniger  procurator,  des  Edikts  de  operis  libertorum,  unten  § 140. 
wie  Frese,  mél.  Cornil  (1926) 349f.,  meint.  Nicht  forderlich  m.  E.  H.  Krüger,  5Z 

4 In  der  1.  Aufl.  suchte  ich  das  Rátsel  37,  236 ff. 

durch  die  Annahme  zu  erkláren,  daíá  die  7 a.  a.  O.  21,  i84ff. 

Kompilatoren  die  § 8.  9 anderswoher  ent-  8 Mit  Wlassak  auch  Girard,  manuel 

nommen  und  hier  nur  eingeschoben  hatten.  (6.  éd.)  635  n.  1. 

Diese  Vermutung  ist  wenig  wahrscheinlich,  9 RG  I,  463  n.  1,  II,  668  n.  1,  I3°5ff- 

da  ein  zureichender  Grund  für  eine  solche  10  bull.  7,  86  ff. 

■Umstellung  nicht  ersichtlich  ist.  11  Instit.  (2.  éd.)  I,  201  n.  1. 

, 5 Zur  Gesch.  der  NG  (1879)  i3ff.,  153 ff»  12  Sulle  formóle  relative  alia  NG  (aus  den 

1S4  ff.  Kurze  Übersicht  der  Literatur  bei  studi  Moriani)  i2ff. 
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fr.  1 h.  t.,  ausschliefilich  auf  die  actio  contraria  hin,  die  Erláuterung  des 
Edikts  aber  nimrat  gleicherm  afien  auf  beide  Aktionen  Rücksicht,  vgl.  h.  t. 
3 § 1.  4.  5,  auch  (27.  5)  5.  Nimmt  man  hinzu,  dafi  die  Entscheidung  in  fr.  3 
§ 9 einen  Fall  der  actio  directa  betrifft,  so  dürfte  wohl  am  meisten  für  die 
Ansicht  Wlassaks  sprechen,  die  auch  von  Partsch  (a.  a.  O.  4b)  geteilt 
wird.  Dafi  von  der  Erláuterung  der  beiden  Formeln  so  gar  wenig  auf  uns 
gekommen  ist,  darf  nicht  wundernehmen.  Auch  bei  der  actio  commodati 
(s.  § 98),  für  die  bekanntlich  ebenfalls  formulae  in  ius  und  in  factum  concep- 
tae  proponiert  waren,  hat  die  formula  i.  f.  concepta  anscheinend  nur  eine 
recht  kurze  Behandlung  erfahren.1  Für  unsere  Formeln  aber  mufi  beachtet 
werden,  dafi  sie  nicht  wie  die  formulae  in  ius  conceptae  allgemein  gefafit, 
sondern,  wie  das  Edikt,  auf  einen  besondern  Fall  der  N.  G.,  die  defensio 
absentis  berechnet  gewesen  sind.  Irgendwie  sichere  Vermutungen  über  die 
Fassung  der  beiden  Formeln  sind  natürlich  ausgeschlossen.  Nur  soviel 
darf  wohl,  wenn  unsere  Hypothese  richtig  ist,  aus  dem  „interdum  . . . 
dolum  solummodo  uersari“  in  fr.  3 § 9 h.  t.  geschlossen  werden,  dafi  in  der 
Formel  der  actio  directa  nicht  von  einem  dolus  des  gestor  die  Rede  war. 
Und  was  die  Formel  der  actio  contraria  angeht,  so  erinnert  das  „quidquid 
eo  nomine  uel  abest  ei  uel  afuturum  est“  bei  Gai.  3 h.  t.  2 i.  f.  daran,  dafi  in 
den  Erórterungen  über  die  actio  mandati  contraria,  für  die  ebenfalls  eine 
Doppelformel  zu  vermuten  ist,  das  „pecuniam  abesse“  eine  auffallende  Rolle 
spielt2  (vgl.  unten  § 108  a.  E.). 

Bei  fr.  3 § 10  h.  t.  beginnt,  wie  schon  bemerkt,  ein  neuer  Abschnitt  von 
Ulpians  Kom mentar,  der  die  formulae  in  ius  conceptae  zum  Gegenstande 
hat.3  Die  Existenz  dieser  Formeln  * und  dafi  sie  bonae  fidei  waren,  ergibt 
sich  aus  folgenden  Stellen: 

Gai,  (44.  7)  5 pr, : 

. . . proditae  sunt  actiones  . . . negotiorum  gestorum,  quibus  . . . 
inuicem  experiri  possunt  de  eo  quod  ex  bona  fide  alterum  alteri 
praestare  oportet. 

Paul.  29  (13.  6)  17  § 3: 

. . . actionesque  ciuiles:  ut  accidit  in  eo,  qui  absentis  negotia 
gerere  inchoauit  . . . 

Vgl.  ferner  Ulp.  76  (44.  5)  1 § 4,  Gai.  IV,  62,  Paul.  sent.  I,  4 § 3,  I.  (4.  6)  28. 
D.  h.  t 6,  37,  (i7.  2)  38  pr.  (itp.),  (22.  1)  37,  C.  (2.  4)  3,  (4.  32)  13. 

Die  Bestandteile  der  Formeln  lassen  sich  in  Ulpians  Kommentar  deut- 


1 Anders  freilich  bei  der  actio  depositi, 
vgl.  Pal.  Ulp.  nr.  890  ff 

2 Hierauf  macht  Segré  a.  a.  O.  i8f.  auf- 
merksam,  dessen  Vermutung  Partsch  a.  a. 
O,  332  durch  neue  Argumente  stützt. 

3 Irrig  nimmt  Wlassak,  z.  jGesch.  der 
NG  (1879)  j,  13  f,  an,  die  romischen  Juristen 
hátten  die  Entwicklung  des  Rechts  der  NG 
an  die  Worte  des  Edikts  angeknüpft,  Wenn 


Ulpian,  nachdem  er  in  fr.  3 § 2 ff.  die  Worte 
negotia  absentis  bereits  erortert  hat,  von 
fr.  3 § 10  ab  von  neuetn  und  weit  ausfiihr- 
licher  die  Erage  erortert,  wann  man  sagen 
konne,  dafi  jemand  negotia  eines  andern 
geriert  habe,  so  ist  klar,  dafi  diese  neue  Er- 
orterung  an  die  Formel  anknüpft. 

* Zweifelnd  hinsichtlich  der  actio  con- 
traria Karlowa,  RG  II,  67 1 f. 
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lich  verfolg-en.  Der  Jurist  beginnt  mit  der  demonstrado,  die  nicht  bloB  auf 
den  Fall  der  absentia  domini  Bezug  nahm, 

Quod  A*  A5  N;  N1  (Ns  Ns  A!  A')  negotia  gessit. 

Da  diese  für  beide  Seiten  der  actio  — die  directa  und  contraria gleich- 

lautend  ist,  so  zieht  bei  Untersuchung  der  Frage,  wann  die  demonstrado 
zutreffe  (quis  hac  actione  teneatur),  Ulpian  die  directa  und  contraria  neben- 
einander  in  Betracht.1  Im  einzelnen  wird  zunáchst  festgestellt.  daB,  da  die 
demonstrado  lediglich  auf  die  Tatsache  des  „negotia  alicuius  gessisse“ 
gestellt  ist,  es  für  die  Zustandigkeit  der  actio  gleichgültig  ist,  ob  der  gestor 
sponte  oder  necessitate  urguente  oder  necessitatis  suspicione  eingetreten,2 
speziell  ob  auf  Grund  wirklichen  oder  vorausgesetzten  Mandats  eines 
Dritten,  ferner  auch,  ob  ein  Irrtum  líber  die  Person  des  dominus  negotio- 
rum  vorlag  oder  nicht  — fr.  3 § 10.  1 1,  fr.  5 pr.  § 1 h.  t.  Nun  folgen  Unter- 
suchungen  darüber,  ob  und  inwiefern  dennoch  die  bei  der  Gescliáftsführung 
obvvaltende  Absicht  des  Gestor  in  Betracht  komme  — fr.  5 § 2-13  — , 
Untersuchungen,  deren  Beziehung  zu  dem  „quod  L.  Titius  negotia  Sei 
gessit"  auf  der  Hand  liegt,  überdies  aber  auch  mehrfach  in  den  Worten 
des  Kommentars  klar  hervortritt.3  Weiter  sagt  die  demonstratio:  „quod 
. . . gessit".  Fragt  sich  also,  ob  jemand  auch  propter  ea  quae  non  gessit 
in  Anspruch  genommen  werden  konne:  darüber  handeln  fr.  5 § 14,  7 pr. 
Auf  die  demonstratio  folgt  die  intentio.  Diese  muBte  den  j uristen  zu  einer 
doppelten  Darlegung  veranlassen:  einmal  námlich  zur  Erórterung  der  Be- 
dingungen,  unter  denen,  das  Zutreffen  der  demonstratio  vorausgesetzt,  aus 
der  N.  G.  ein  oportere  für  den  einen  oder  andera  Teil  hervorgehe,  — dahin 
gehort  z.  B.  der  Satz,  daB  Verbot  der  Gescháftsführung  durch  den  Gescháfts- 
herrn  jeden  Anspruch  des  Gescháftsführers  ausschlieBt,  ferner  die  Lehre 
vom  negotium  utiliter  gestum  — ; sodann  zur  Feststellung  des  Inhalts 
der  beiderseitigen  Ansprüche  (quid  ueniat  in  hanc  actionem).  Es  ist  klar, 
daB  bei  diesen  Untersuchungen  die  bisher  gemeinsame  Behandlung  der 
actio  directa  und  contraria  einer  gctrennten  Platz  machen  mufíte.  Genau 
dies  ist  das  Bild,  das  uns  der  Fortlauf  des  Kommentars  bietet.  Allerdings 
ist  von  der  Untersuchung  líber  die  actio  directa  nichts  übriggeblieben,  ais 
einzig  fr.  7 § 1,  eine  interpolierte  Stelle,  die  sich,  beim  Mangel  alies  Zu- 
sammenhangs  mit  dem  Vorhergeh enden,  seltsam  genug  mit  einem  „item“ 
einleitet  und  durch  dies  übel  angebrachte  Wort  die  durch  die  Tatigkeil  der 
Kompilatoren  geschaffene  Lücke  an/.eigt.4  Dagegen  ist  uns  in  fr.  7 § 2.  3, 
9 h.  t.,  und  in  (22.  1)  37  das  von  der  contraria  handelnde  Bruchstück  groBen- 

1 Die  directa  z,  B.  in  fr.  3 § 10.  5 § 4.  1 1 . itp.  worden  ist,  würde  für  den  Gedanken- 

14,  die  contraria  in  fr.  3 § 11,  5 § 1-3,  beide  gang  des  Kommentars  bedeutsam  bleiben. 
in  fr.  5 § 5.  6.  7 h.  t.  3 S.  namentlich  fr.  5 § 4 („quia  meum 

1 Ob  und  inwieweit  hter  und  im  folgenden  negotium  gessit"),  § 5 i.  A.,  f n („quia 
Interpolationen  anzunehmen  sind  (vgl.  bez.  nullum  nogotium  tuum  gestum  est“  . • - 
fr.3  §ioPartsch  a.a.O.  iooff.,Riccobono  „sic  ratihabitio  constituct  tuum  negotium"), 
dal  ¿ir.  Rom.  2i6ff.),  diese  Frage  kann  hier  § 12  i.  f.,  § 13  i.  f.  t 

nicht  erortert  werden.  Auch  der  Ort,  ico  4 Dazu  Mitteis,  rom.  Privatr.  3884  . 
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teils  erhalten,  und  zwar  sind  hier  gerade  die  oben  berührten  Punkte  be- 
sprochen.  DaJ3  aber  vorher  ebenso  ausführlich  von  der  actio  directa  die 
Rede  war,  zeigt.  überaus  deutlich  auch  der  Beginn  dieses  letztern  Bruch- 
stücks:  das  ganz  abrupte  „si  quocumque  modo  ratio  compensationis  habita 
non  est  a iudice“,  womit  fr.  7 § 2 anfángt,  — vorher  ist  in  den  auf  uns 
gekommenen  Fragmenten  von  dergleichen  nirgends  die  Rede  — mufi 
jedem  aufmerksamen  Leser  des  Kommentars  ais  befremdlich  auffallen. 

Das  Edikt  betrifft  neben  dem  Fall  der  gestio  negotiorum  uiui  noch  den 
weitern  der  gestio  negotiorum  hereditariorum.1  Für  diesen  war  auch  eine 
besondereFormel  proponiert:  Ulpian  behandelt  diese  im  náchsten  erhaltenen 
Fragment  — fr.  1 1 h.  t.2 3  — , und  hierher  gehort  auch  fr.  1 (11.  7). 

Den  Schlufí  des  Kommentars  bilden  Betrachtungen  über  besondere 
Formelgestaltungen:  actio  n.  g.  de  peculio  und  de  in  rem  uerso,  actio  utilis 
im  Fall  der  gestio  negotiorum  captiui:  fr.  13,  19  h.  t. 

Die  Rekonstruktion  der  in  ius  konzipierten  Formeln  bietet  bei  der 
Reichhaltigkeit  des  vorliegenden  Materials  keine  Schwierigkeit. 

1.  Quod  Ns  Ns  (A*  As)  negotia  A*  A*  (N*  JV1')  gessitd  q.  d.  r.  a.,  quid- 
quid  ob  eam  rem  Nm  Nm  A°  Aoi  daré 5 facer e6  oportet  ex  fide  bona, 
eius  iudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

2.  Quod  Ns  yVJ  (As  As)  negotia  quae  Titii,  cum  is  morereturp  fuerunt, 
gessit,  q.  d.  r.  a.,  quidquid  ob  eam  rem  Nm  Nm  A°  A°  reí. 

Eine  Spezialisierung  des  geführten  G-escháfts  in  der  Formel  trat,  soweit  wir 
sehen  kónnen,  nicht  ein. 

Über  die  verschiedenen  Falle  von  útiles  actiones  Partsch  a.  a.  O.  34ff. 
(dem  ich  übrigens  nicht  überall  beistimme).  Über  den  Fall  der  Protutel 
unten  § 126. 


1 Frese,  a.  a.  O.  355.  380,  hált  vollen 
Ernstes  alies  hierher  Gehorige  für  itp. ! 

2 Im  pr.  dieser  Stelle  hált  Krüger  (bei 
Mommsen)  die  Worte  „cuius  fuerunt  nego- 
tia “ fúr  Justinianischen  Zusatz.  Erwágt  man 
aber,  daB  Ulpian  den  Fall  der  gestio  nego- 
tiorum captiui  weiter  unten  behandelt  — 
cf.  h.  t.  19  — , so  wird  man  eher  die  folgen- 
den  Worte  ,,qui  apud  hostes  decessit“  ais 
Interpolation  zu  betrachten  geneigt  sein. 
Unhaltbar  ist  m.  E.  die  Konjektur  Partschs 
a.  a.  O.  12,  der  für  „eius  . . . negotia"  ab- 
sentis  setzen  will;  denn  nicht  von  negotia 
absentis,  sondern  von  negotia  defuncti  ist 
hier  die  Rede. 

3 Diese  demonstratio  traf  auch  dann  zu, 


wenn  die  gestio  darin  bestand,  daB  der  gestor 
einem  Dritten  Auftrag  zur  Geschaftsführung 
erteilt  hatte.  Mit  Unrecht  nahm  ich  hier 
noch  in  EP*  eine  actio  utilis  an.  Dawider 
Partsch,  a.  a.  O,  34. 

4 Coniuncta:  alterum  alteri?  (44.  7)  5 pr. 

5 (44.  5)  t § 4- 

6 Daré  facere  praestare?  Trotz  (44.  7) 
5 pr.  und  Gai.  III,  155  kaum  anzunehmen, 
arg.  (17.  1)'  45  § 5.  Vgl.  Segré,  1.  c.  10  n.  2. 
Rudorff  (EP  § 36)  hat  „dare  facere  repro- 
mittere",  ohne  Beleg. 

i h.  t.  3 pr.,  npr.,  20  § r,  21,  (11.7)  1.  Uti- 
lis: ,,cum  is  apud  hostes  esset",  h.  t.  18  § 5 
-fr,  20  pr. 
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§ 36-38.  DE  CALUMNIATORIBUS 1 

Ulp.  10 ,2  Paul,  io,3  Gai.  q..4 

Ulp.  1 o fr.  1 pr.  h.  t. : 

IN  KUM  QUl,  UT  CALUMNIAE  CAUSA  NEGOT1UM  FACERET  UEL  NON  FACER  ET 
PECUN1AM  ACCEPISSE5 6 7  DICETUR,  INTRA  ANNUM  IN  QUADRUPLUM  EIUS  PECU- 

N1AE  quam  accepisse  dicetur,  post  annum  ^ simpli  in  factum  actio 
competit. 1 

Ohne  Zweifel  ist  obigcs,  bis  auf  die  letzten  fünf  Worte,  getreu  dem  Edikt 
nachgeschrieben. 8 * An  ihrer  Stelle  stand  vielleicht  im  Edikt:  de  eo  quod 
ad  eum  perucnerit  iudicium  dabo.y  Von  der  Formel  ist  uns  nichts  über- 
liefert , ais  da£  die  actio  in  quadruplum  die  exceptio  „si  non  plus  quam 
annus  est,  cum  experiundi  potestas  fuitH  enthielt,10  was  sich,  da  die  Zeitfrist 
auch  im  Edikt  genannt  ist,  ohnedies  hátte  erraten  lassen.  Bei  dieser 
Dürftigkeit  des  Materials  wird  es  vorsichtig  sein,  auf  die  Rekonstruktion 
zu  verzichten.  — 

War  das  obige  Edikt  das  einzfge  des  Titels  de  calumniatoribus?  Dies 
scheinen  alie  alteren  Bearbeiter  des  Titels  anzunehmen:  es  ist  aber  das 
Gegenteil  gewiB.  Nirgends  anders  ais  hierher  sind  die  Edikte  über  das  be- 
kannte  iudicium  calumniae  decimae  partis  des  klassischen  Rechts 
und  über  den  Kalumnieneid11  zu  setzen.  Das  liefie  sich  schon  nach  der 
Titelrubrik  und  ebenso  auch  nach  der  Tatsache  vermuten,  dafi  diesem  Xitel 
bei  Paulus  ein  ganzes  Buch  gewidmet  ist  (lib.  10),  worin  doch  unmóglich 
einzig  das  obige  Edikt  behandelt  gewesen  sein  kann.  Es  wird  zur  GewiB- 
heit,  wenn  man  erwágt,  dafi  in  den  uns  erhaltenen  Kommentaren  zu  dem 
letztern  gerade  die  GrundbegrifFe  der  ganzen  Lehre  — calumnia  und  negó- 
tium  — nicht  ex  professo  erlautert  sind,  Begriffe,  von  denen  gewiB  nie- 
mand  behaupten  wird,  daB  sie  der  Erláuterung  nicht  bedürftig  seien.12  Sie 


1 D.  (3.  6),  c.  (9.  46). 

2 h t.  i,3,5»  (4-4)  6,21,  (5.1)  10,  (12.2) 
16,  (37-  J5)  5,7.  (42- 1)  17- 

3 b-t.  2,7,  (37.  15)  8,  (50.  17)  115. 

4 h.  t.  4,6. 

5 Ulp.  10  h.  t.  1 § 2.  4,  3 pr. -§  2,  Paul. 
10  h.  t.  2,  {50.  17)  1 1 5. 

6 Gai,  4 h.  t.  6. 

7 Ulp.  10  h.  t.  3 § 3,  5pr.,  Paul.  10  eod.  7pr. 
§ 1,  Gai.  4 eod.  4. 

8 Insbesondere  war  der  Fall  „si  quis  de 

pectus  esse  dicetur41  im  Edikt  nicht  er- 

wahint  (a.  M.  Ranchinus,  Westenberg, 

Heineccius,  Karlowa).  Das  „depectum 

esse“  ist  ein  Fall  des  „pecuniam  accepisse, 


ut  negotium  non  faceret cf.  C.  (9-  42)  2 ; fr.  3 
§ 2 h.  t.  ist  Kommentar  zu  letztern  Edikt- 
worten. 

9  So  E,  Levy,  Privatstrafe  íojft. 

10  Gai.  4 h.  t.  6, 

11  Das  Edikt  de  iureiurando  propter  calum- 
niam  dando  setzt  Rudorff  (ohneBelcg)  ais 
§ 54  hinter  den  Titel  de  satisdando. 

12  Wie  enge  speziell  der  Begriff  des  nego- 
tium, und  wie  notwendig  also  seine  Defini- 
tion  war,  ergibt  die  Bemerkung  des  Paulus 
in  h.  t.  7 § 2,  bei  der  nach  ihrer  Stellung  aro 
SchluG  des  Kommentars  an  eine  utilis  actio 
gedacht  werden  mufí. 
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waren  ohne  Zweifel  im  Kommentar  zu  einem  andern  vorausgehenden  Edikt 
erórtert.  Wir  sind  aber  gar  nicht  auf  blofie  Schlüsse  angewiesen,  sondern 
wir  haben  positive  Spuren  weiterer  Edikte  de  calumnia. 

Ulp.  10  (5.  1)  1o:1 

Destitisse  uidetur  non  qui  distulit,  sed  qui  liti  renuntiauit  in  totum: 
desistere  enim  est  de  negotio  abstinere,  quod  calumniandi  animo 
instituerat  . [plañe  si  quis  cognita  reí  ueritate  suum  negotium  de- 
seruerit  nolens  in  lite  improba  perseuerare,  quam  calumniae  causa 
non  instituerat,  is  destitisse  non  uidetur].2 

Dio  bisherigen  Bearbeiter  schweigen  teils  über  diese  Stelle,  teils  begnügen 
sie  sich  damit,  entweder  (Heineccius,  Weyhe)  um  ihretwillen  in  das  er- 
haltene  Edikt  des  fr.  1 pr.  h.  t.  neben  das  ut  negotium  non  faceret  noch  ein 
uel  a lite  improba  desisteret  zu  setzen  oder  aber  (Rudorff)  fr.  10  einfach 
ais  Kommentar  zu  den  Ediktworten  ut  negotium  non  faceret  zu  behandeln. 
Beide  Ansichten  sind  handgreiflich  unmóglich.  Nach  dem  Edikt  des  fr.  1 
pr.  h.  t.  kommt  es  nur  darauf  an,  dafí  jemand  pecuniam  accepit,  ut  . . . 
faceret  uel  non  faceret;  ob  er  nachher  wirklich  fecit  oder  non  fecit,  ist  für 
die  Zustándigkeit  der  Strafklage  vollig  gleichgültig.3  In  fr.  10  cit.  wird 
aber  gerade  der  Begriff  des  „destitisse“  ais  relevant  erórtert.4  Die  wahr- 
scheinliche  Beziehung  des  destitisse  ergibt  sich  sofort,  wenn  man  annimmt, 
dañ  unter  dem  Titel  de  calumniatoribus  auch  vom  iudicium  decimae  partis 
die  Rede  war.  Von  diesem  berichtet  uns  Gai.  IV,  174-76.  178.  1 79 : 5 

Actoris  quoque  calumnia  coercetur  modo  calumniae  iudicio  modo 
contrario  modo  iureiurando  modo  restipulatione.  et  quidem  calum- 
niae iudicium  aduersus  omnes  actiones  locum  habet,  et  est  decimae 
partis  . . . aduersus  adsertorem  tertiae  partis  est.  liberum  est  autem 
ei  cum  quo  agitur  aut  calumniae  iudicium  opponere  aut  iusiurandum 
exigere  non  calumniae  causa  agere  . . . calumniae  iudicio  decimae 
partis  nemo  damnatur  nisi  qui  intellegit  non  recte  se  agere  . . . 
Utique  autem  ex  quibus  causis  contrario  iudicio  agí  potest,  etiam 
calumniae  iudicium  locum  habet:  sed  alterutro  t antum  iudicio  agere 
permittitur.6 

Diese  Nachrichten  werden  erganzt  durch  Theophil.  ad  Inst.  IV,  16  § 1,  durch 
den  wir  erfahren,  dafi  die  Kondemnation  im  calumniae  iudicium  vorgangiges 
Unterliegen  des  Kalumnianten  im  HauptprozeB  voraussetzte;7  dies  war 
eine  praktisch  durchaus  gebotene  Bestimmung,  da  eine  Verquickung  der 


1 = (4.  4)  21. 

2 Beseler,  Beitr.  III,  7. 

3 h.  t.  3 § i. 

4 Man  beachte  besonders  die  Verbindung 
„ destitisse  uidetur  . . .;  desistere  enim  est“. 

Auf  den  itp.  SchluB  der  Stelle  (s.  n.  2)  be- 

rufe  ich  mich  heute  nicht  mehr  (anders  noch 

EP2io5). 


5 Vgl.  dazu  noch  I.  (4.  16)  §1,  Theophil. 
in  h.  1.,  consult.  uet.  iurisc.  6,  13  (im  C.  Her- 
mog.  ed.  Haenel  p.  70),  Cic,  pro  Cluentio 
c.  59  § 103,  Gell.  XIV,  2 § 8.  S.  auch  Nov. 
1 1 2 c.  2 pr. 

6 Restitution  gegen  die  getroffene  Wahl  í 
Ulp.  10  (4.  4)  6. 

1 v.  sha  f¡Tzr¡{h¡v. 
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beiden  Prozesse  zu  unertráglichen  Unzukommlichkeiten  hátte  führen  müssen. 
Betrachten  wir  nun  aber  die  Gesamtheit  dieser  Grundsátze,  so  bemerken 
wir  gegenüber  den  entsprechenden  Vorschriften  des  Strafprozefirechts  eine 
Lücke.  Wie  námlich,  wenn  der  kalumniose  Klager  vor  dem  Urteil  den 
Prozefi  aufgab?  Sollte  er  ruhig  haben  abwarten  dürfen,  wie  sich  der 
Rechtsstreit  vor  dem  Judex  entwickeln  werde,  um  sich  dann  noch  im 
letzten  Moment  nach  Willkür  der  gerechten  Strafe  der  Kalumnia  entziehen 
zu  konnen?  Im  Strafprozefi  trifft  ein  solches  destitisse  die  strenge  Strafe 
der  tergiuersatio,  und  merkwürdig  genug  wird  dort  dies  destitisse  von 
Paulus1  fast  mit  den  gleichen  Worten  definiert  wie  in  fr.  locit.  von  Ulpian. 
Ich  zweifle  nicht,  dafi  auch  das  iudicium  calumniae  dies  destitisse  vorsah, 
und  eben  darauf  wird  sich  fr.  10  cit.  bezogen  haben.  Es  ist  wohl  nur  ein 
Nachklang  des  alten  Rechts,  wenn  Justinian  in  Nov.  1 1 2 c.  2 pr.  dem 
Klager  Bürgschaftsleistung  dafür  aufgibt:  „quod  et  usque  ad  finem  litis 
permaneat  et  suas  intentiones  . . . exerceat,  et,  si  postea  fuerit  approbatus 
iniuste  litem  mouisse,  sumptuum  et  expensarum  nomine  decimam  partem 
eius  quantitatis,  quae  libello  continetur,  pulsato  restituet",  Eine  gewichtige 
Bestátigung  erfáhrt  unsere  Annahme  durch  Ulp.  4 opin.  (4.  3)  33  (Pal. 
nr.  2332),  eine  interpolierte  Stelle,  die  in  ihrem  urspriinglichen  Wortlaut 
hóchstwahrscheinlich  auf  das  iudicium  calumniae  ging: 

Rei,  quam  uenalem  possessor  habebat,  litem  proprietatis  aduer- 
sarius  mouere  coepit  et,  posteaquam  opportunitatem  emptoris  cui 
uenundari  potuit  peremit,  destitit:  placuit  possessori  hoc  nomine 
[actionem  in  factum  cum  sua  indemnitate]  competeré. 

Statt  der  eingeklammerten  Worte  hatte  Ulpian:  calumniae  iudicium.2 

Ist  obiges  richtig,  so  geht  aus  fr.  10  cit.  hervor,  dafi  in  demjenigen  Stück 
der  Formel  des  iudicium  calumniae,  wo  das  destitisse  ais  zur  Kondemnation 
ausreichend  bezeichnet  war,  des  Erfordernisses,  dafi  der  Prozefi  calumnios 
begonnen  worden  sein  müsse,  keine  besondere  Erwáhnung  geschah;  nur 
unter  dieser  Voraussetzung  wird  die  an  sich  ja  nicht  richtige  Behauptung 
des  Juristen,  desistere  sei  nur  das  Aufgeben  eines  kalumniosen  Pro- 
zesses,  verstandlich:  desistere  im  Sinn  der  Formel  ist  gemeint.  Im  übrigen 
enthalte  ich  mich  mangels  aller  positiven  Nachrichten  der  Rekonstruktions- 
versuche  und  mufi  es  namentlich  auch  dahingestellt  sein  lassen,  ob  das 
iudicium  calumniae  an  die  Hauptformel  (das  s.  n.  p.  a.)  nur  einfach  ange- 
hángt,  oder  ob,  was  wahrscheinlicher,3  eine  besondere  selbstandige  Formel 
dafür  bestand. 

1 (48. 16)  13  pr.  stitit“im  Edikt  ein  Rechtsmittel  vorgesehen 

2 Zu  diesen  Beweisgründen  tritt  neuer-  war;  leider  aber  sind  gerade  die  Worte 
dings  noch  der  Pap.  Amherst  II  nr.  27.  Wenn  „edicto  perpetuo"  bloBe  Konjektur.  Doch 
die  Erganzung  und  die  Deutung  des  hier  bedürfen  wir  dieser  immerhin  zweifelhaften 
überlieferten  Reskripts  durch  Gradenwitz  Stütze  nicht.  Wenger  (Arch.  f.  Papyrus- 
(SZ  23,  356 ff.,  bes.  377)  das  Richtige  trifft,  forsch.  2,  41  ff.)  bezieht  das  Reskript  auf 
so  ware  darin  ausdrücklich  bezeugt,  dafi  calumnia  im  Strafprozefi. 

«contra  eum  qui  post  litem  institutam  de-  3 Wlassak,  SZ33,ii9,Partsch,NG56‘. 
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Fr.  1 o cit.  ist  nicht  der  einzige  Beweis  für  die  Annahme,  dafí  in  unserm 
Xitel  das  iudicium  calumniae  proponiert  gewesen.  Die  actio  poenalis  in 
quadruplum  ist  gegen  gewísse  Respektspersonen  unzulássig;  Ulp.  10  han- 
delt  davon  in  (37.  15)  5 pr.: 

Parens,  patronus  patrona,  liberiue  aut  parentes  patroni  patronae 
ñeque  si  ob  negotium  faciendum  uel  non  faciendum  pecuniam 
accepisse  dicerentur,  in  factum  actione  tenentur. 

Ñeque  si:  auch  dann  nicht.  Also  mub  es  noch  eine  andere  ebenfalls  bei 
Ulp.  10  behandelte  Klage  gegeben  haben,  die  ebenfalls  gegen  die  Respekts- 
personen nicht  erhoben  werden  konnte,  und  das  kann  nur  das  iudicium 
decimae  partis  gewesen  sein.  Vermutlich  stand  ara  Schlusse  des  ganzen 
"litéis  eine  Klausel  etwa  folgenden  Inhalts: 


Aduersus  parentem,  patronum  patronam,  liberos  parentes  patroni 
patronae  has  actiones  non  dabo.1  — 

Vom  Kalumnieneid  handelt  Gai.  IV,  172.  176: 

Quodsi  ñeque  sponsionis  ñeque  dupli  actionis  periculum  ei  cum  quo 
agitur  miungatur,  . . . permittit  praetor  iudurandum  exigere  non 
calumniae  causa  infitias  iré. 

Liberum  est  autem  ei  cum  quo  agitur  aut  calumniae  iudicium 
opponere  aut  iusiurandum  exigere  non  calumniae  causa  agere. 
Hierauf  kónnte  sich  Ulp.  10  (12.  2)  16  bezogen  haben;  doch  ist  dies  nicht 
sicher,  cf.  Ulp.  10  (37.  15)  7 § 3. 

Unter  den  wider  die  calumnia  actoris  gerichteten  Rechtsmitteln  figu- 
rieren  nach  Gai.  IV,  174  ff.  auch  noch  das  contrarium  iudicium  und  die  resti- 
pulatio.  Beide  sind  aber  nur  ex  certis  causis  zulássig  und  waren  daher 
wohl  nicht  in  diesem  allgemeinen  Titel,  sondern  gelegentlich  der  certae 

eausae  verheifien.2  ^ . 

aIjv 
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DE  IN  INTEGRUM  RESTITUTIONIBUS  3 


Ulp.  1 1 — 1 3,  Paul,  11.  12,  Gai.  4,  Pomp.  28-30,  Iulian.  4,  CalHstr.  1.  2. 
Die  Reihenfolge  der  drei  ersten  Rubriken  ergibt  sich  nicht  nur  aus 
der  Titelordnung  der  Digesten,  sondern  auch  aus  den  Sentenzen  des 


Paul us  (I,  7-9). 

1 Zu  dieser  Klausel  ziehe  ich  aufier  fr.  5 
cit.  noch  Ulp.  10  eod.  7,  (42.  1}  17,  Paul.  10 
(37-  x5)  8.  Ulpian  stellte  hier  alie  verwandten 
Ehrenvorzüge  der  Respektspersonen  zu- 
sainmen;  vgl.  (37. 15)  7 § 4 i.  f.  Auch  die 
rátselhafte,  jedenfalls  itp.  Stelle  Gai.  4 (25.2) 
26  „ rerum  amotarum  actio  condictio  est“ 
gehort  vielleicht  hierher:  gegen  den  Patrón 


ist  zwar  die  actio  furti  ais  famosa  ausge- 
schlossen,  nicht  aber  die  actio  rerum  amo- 
tarum, (12.  2)  16.  Wahrscheinlicher  ist  mir 
aber  hier  eine  andere  Beziehung.  Vgl.  § n S* 

2 A.  M.  anscheinend  Rudorff,  EP  §54. 

3 D.  (4.  1).  Ulp.  11  (4.  1)  1 : utilitas  huius 
tituli.  Schol.  Sinait.  13:  *ov  de  in  integrum 
restitutione  rcóv  a Ulpiani. 
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§39.  QUOD  METUS  CAUSA  GESTUM  ERIT1 

Ulp.  1 1,2  Paul.  1 1,3  Gai.  4, 4 Iulian.  4,3  Ped.  7.  8 (7?  8?), 6 Pomp.  2gJ 
Unter  diese  Rubrik  gehüren,  wie  an  sich  zu  vermuten,  überdies  aber 
aus  Ulpians  Kommentar  deutlich  zu  ersehen,  drei  Stücke;  das  allgemoine 
Edikt  des  fr.  1 pr.  h.  t.,  das  spezielle  Edikt  über  die  actio  in  quadruplum, 
die  proponierte  Formel. 


1 

Ulp.  1 1 fr.  i h.  t. : 

Ait  praetor:  quod  metus  causa8  gestum  erit,  ratum  non  ha  bebo.9 

Vgl.  Paul.  11  h.t.  21  § 1. 

Aus  Ulp.  1 1 gehdrt  hierher:  h.t.  1,  3,  5,  7,  9 pr.  — § 6,  (43.  16)  5 cf.  h.t. 
9 Pr-  i*  f->  (5o- IÓ)  19  cf.  h- 1.  9 § 2-  (50.  17)  1 *6  pr. 

Aus  Paul.  1 1 : h.  t.  4,  8,  2 1 pr.  § 1.  5.  6. 

Aus  Gai.  4 : h.t.  6. 

Im  einzelnen  erláutert  Ulpian  den  BegrifF  metus  in  fr,  1,  3,  5,  7,  9 pr., 
metus  causa  gestum  in  fr.  9 § 1.  2,  ratum  non  habebo  in  fr.  9 § 3-6. 

Eine  Formel  vvar  zu  obigem  Edikt  nicht  proponiert.10  Der  Prator 
behielt  sich  die  Art  seines  Eingreifens  im  Einzelfall  vor.  Rudorff11  pro- 
poniert hier  folgende  formula  rescissoria: 

Si  uis  metusue  causa  factum  non  esset,  ut  As  As  fundum,  q.  d.  a., 
N°  N°  mancipio  daret,  tum  si  paret  reí 
Das  „si  uis  metusue  causa  factum  non  esset“  bedarf  keiner  Widerlegung.12 
Da  es  sich  um  eine  i.  i.  r.  handelt,  dürfte  der  Prator  i.  d.  R.  das  Vorhan- 
densein  des  Restitutionsgrunds  selbst  festgestellt  und  dann  die  Formel 
einfach  auf  „Si  As  As  fundum  N°  N°  mancipio  non  dedisset"  gestellt  haben. 
ÜberlieB  er  aber,  was  doch  vielleicht  nicht  ausgeschlossen  war,  auch  die 
Untersuchung  über  den  metus  dem  Judex,  dann  ware  an  eine  Formel  etwa 
derart  zu  denken:  si  quem  fundum  As  As  N°  N°  metus  causa  mancipio 
dedit,  eum  is  mancipio  non  dedisset, 13  tum  si  reí. 

1 D.  (4.  2),  C.  (2.  19  [20]). 

2 h.  t.  i,  3,  5,  7,  9, 12,  14,  16,  20,  (43.  16)  5, 

(50.  16)  19,  (50.  17)  1 1 6 pr. 

3 h.t.  4,8,  15,31;  (4.7)  5?  (50.  17)  117? 

4 h.  t.  6,  jo,  19,  (50.  16)  22. 

5 cit.  h.  t,  9 § 5.  7,  n.  In  fr.  9 § 5 falsch 
III  statt  mi. 

6 cit.  h.t.  7 pr.,  14  § 5. 

1 cit.  h.  t.  7 § 1,  9 pr.,  12  § 1. 

8 Altere  Fassung:  ui  metusue  causa.  Cf. 

Séneca,  controu.  IX,  3.  Cic.  ad  Quint.  fr.  I,  1, 

7  § 21.  Dafi  die  Erwahnung  der  uis  im 
Hadrianischen  Edikt  gestrichen  worden,  ist, 
trotz  dem.  ausdrücklichen  Bericht  in  (4.  2) 
i,  3,  keineswegs  gewLB.  F.  Schulz,  SZ43, 

233- 


9 Cf.  C.  h.  t.  7,  8,  (2.  4)  1 3 ; vgl.  Dio  Cass.  45, 
22  i.  f. 

10  Auf  das  „licet  . . . existimemus“  in 
h.  t.  9 § 6 und  das  „placuit“  in  C.  h.t.  3 
mochte  ich  mich  für  diese  Behauptung  hcute 
(anders  noch  EP2  109)  freilich  nicht  mehr 
berufen,  da  beide  Stellen  stark  itp.  sind. 

" EP  § 38. 

12  Rudorffs  Judex  hatte  nach  dem  Wort- 
laut  dieser  Fiktion  nicht  etwa  die  statt- 
gehabte  Manzipation,  sondern  die  statt- 
gefundene  Gewalt  und  Drohung  ignorieren 
müssen. 

J3  Die  Ruge,  die  Brinz,  SZ  4,  i;6,  über 
diesen  Rekonstruktionsversuch  verhangt, 
scheint  mir  nicht  begründet. 
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Das  Edikt  über  díe  actio  in  quadruplum 1 fing  wahrscheinlich  (áhnlich 
dem  de  dolo)  mit  den  Worten  an: 

Quod  metus  causa  factum  erit  (oder  es  se  dice  tur). 

Bei  Ulp.  3°  (i3-  7)  22  § 1 ein  agere  „quod  metus  causa  factum 
est“  erwáhnt,  und  darnach  ist  es  wahrscheinlich,  dafi  auch  in  dem  freilich 
interpolierten2  fr.  9 § 8 h.  t.  die  darin  vorkommende  gleiche  Wendung  auf 
Ediktswortlaut  zurückgeht. 

Úber  den  weiteren  Inhalt  des  Edikts  meldet  Ulp.  1 1 h.  t.  1 4 § 1 : 

Si  quis  non  restituat,  in  quadruplum  in  eum  iudicium  pollicetur 
post  annum  uero  in  simplum  actionem  pollicetur,  sed  non  semper, 
sed  causa  cognita.^ 

Cf.  C.  h.  t.  4. 

Ulp.  11  zeigt  h.t.  9 § 7 deutlich  den  neuen  Ediktsabschnitt  an: 

Ex  hoc  edicto  restitutio  talis  facienda  est  [id  est  in  integrum 
officio  iudicis] , 4 ut  . . . 

Im  Fortgang  dieser  Stelle  wird  bereits  die  condemnatio  in  quadruplum 
erwáhnt.  Der  Gang  des  Kommentars  láfit  sich  noch  deutlich  erkennen,  ob- 
wohl  die  Texte  durch  zahlreiche  Interpolationen  entstellt  sind,  die  sich  aus 
der  Absicht  der  Kompilatoren  erkláren,  die  Unterschiede  zwíschen  i.  i.  r. 
und  actio  zu  verwischen,5  Auf  das  nisi  restituet  oder  restituetur  des  Edikts 
beziehen  sich  h.  t.  g §7. 8,  12,  14  pr.,  auf  das  in  quadruplum  iudicium  dabo 
h.  t 14  § 1.  2.  Aus  Paul.  14  gehen  auf  unser  Edikt  oder  die  Formel  h.  t. 
15,  21  § 2-4,  aus  Gai.  4 h.t.  10,  (50.  16)  22. 

Gai.  4 h.  t.  19: 

. . . in  heredem  eatenus  pollicetur  actionem  procónsul,  quatenus  ad 
eum  peruenerit  . . .6 

Die  Authentizitát  dieses  Berichts  ist  von  Albertario7  bestritten  worden. 
Er  hált  die  VerheiSung  der  actio  gegen  den  Erben  auf  id  quod  ad  eum 
peruenit  hier  wie  bei  alien  andera  actiones  poenales  für  tribonianisch.  Die 
Grundlage  für  diese  These  bildet  die  gewifi  richtige  Annahme,  dafi  bei 


Aller  Wahrscheinlicbkeit  nach  ist  das 
Edikt  über  die  actio  in  quadruplum  zurück- 
zuführen  auf  das  von  Octauius  formulierte, 
wovon  Cicero  (in  Verr.  II,  3 c.  65  § 152,  ad 
Quint,  fr.  I,  1,  7 § 21)  meldet.  Die  formula 
Octauiana  war  nach  Cicero  abgestellt  auf 
» quod  per  uim  aut  metum  abstulisset". 
Ohne  hinreichenden  Grund  vermutet  Na- 
fa er,  obs.  28  (Mnemos.  21,  36),  hinter  der 
formula  Octauiana  ein  Interdikt. 

2 Schulz,  SZ  43,  242  u.  die  dort  Angeff. 

J Beseler,  Beitr.  x,  75,  will  dies  Referat 
durch  ein  wortliches  Ediktszitat  ersetzen. 
Diese  Vermutung  ist  nicht  nur  willkürlich, 


sondernüberaus  un  wahrscheinlich;  denn  der 
Kommentar  zu  unserem  Edikt  beginnt  be- 


ts  bei  fr.  9 § 7,  und  dort  würden  wir  die 
.iktsworte  finden,  wenn  die  Kompilatoren 
nicht  gestrichen  hatten. 

i Interpolation,  die  sichausdemBestreben 

r Kompilatoren  erklárf,  die  i.  i.  r.  und  die 
:io  zu  verschmelzen  (s.  oben  im  Text). 

5 Schulz,  a.  a.  O.  228f.,  hat  dies  über- 
igend  dargetan. 

5 Kniep,  Rsgel.  Gai.  T57>  will  diese  Ver- 
ifiung  gegen  alie  Wahrscheinlichkeit  au 


7 I.  L.  46,  461  ff. 
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Paul.  1 (44.  7)  35  Pr-  der  Satz,  worin  die  Regel  der  Unvererblichkeit  ein- 
geschránkt  wird: 

ut  tamen  lucrum  ei  extorqueatur,  sicut  fit  in  alione  dolí  malí  et 
interdicto  unde  ui  et  similibus 

nicbt  klassisch  sei.  Allein  die  unklassische  Faktur  dieses  Satzes  beweist 
durchaus  nicht,  dafi  sein  Inhalt,  worin  víelleicht  eine  breitere  Ausführung 
verkürzt  wiedergegeben  ist,  dem  klassischen  Recht  widerspricht.  Mir 
scheint  es  durchaus  glaublich,  dafi  die  allgemeine  Regel  der  beschrankten 
Erbenhaftung  bei  actiones  ex  delicto  sich  im  Anschlufí  an  gewisse  spezielle 
Ediktsbestinimungen  ausgebildet  hat.  Was  insbesondere  die  actio  metus 
causa  angeht,  so  kann  Albertario  seine  These  hier  nur  durch  eine  ganze 
Reihe  von,  wie  er  selbst  nicht  verkennt,1  hochst  gewagten  Interpolations- 
vermutungen  aufrechthalten.2 3  In  den  Kommentaren  beziehen  sich  auf  die 
beschrankte  Erbenhaftung  auBer  fr.  19  cit.  noch  Ulp.  11  h.  t.  16  § 2,  20,  auf 
die  Erbenhaftung  überhaupt  Paul.  11  (50.  17)  117.3 

Bemerkenswert  ist  — denn  es  zeigt  sich  darin  die  Trennung  desEdikts- 
und  des  Formelkommentars  — , dafi  bei  Ulp.  1 1 h.  t.  14  § 2 (und  zwar  gewifi 
auch  schon  in  dem  ursprünglichen  Text  dieser  itp,  Stelle)  schon  von  der 
aktiven  Vererblichkeit  der  actio  die  Rede  war,  worauí  der  Jurist  in  fr.  16 
§ 2 zurückkommt. 

3 

Die  Formel  láfit  sich  im  Anschlufi  an  Ulpians  Kommentar  im  ganzen 
ziemlich  sicher  folgendermafien  rekonstruieren: 

S.  p.  metus  causa 3 Am  Am  fundum  q.  d.  a.  N°  N°  mancipio  dedisse 5 
q.  d.  r.  a.  ñeque  plus  quam  annus  est  cum  experiundi  potestas  fuit6 * 
ñeque  ea  res  arbitrio  iudicis  restituetur,  q.  e.  r.  erit,  tantae  pecuniae 
quadruplum?  iudex8  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 


1 a.  a.  O.  463  f. 

2 Gegen  Albertario:  Levy,  Privat- 

strafe  80  f.,  1 1 2 f. 

3 Aus  dieser  Stelle  wird  das  itp.  „uel  si- 
milem£<  in  Paul.  11  (4.  7)  5 hergeieitet  sein. 
Eine  Beziehung  von  (50.  17)  1 1 7 zu  (4.  6)  23 
pr.  § 1 (Krüger)  vermag  ich  nicht  zu  ent- 
decken.  Paulus  behandelt  das  Edikt  Ex 
quibus  causis  maiores  erst  in  lib.  12. 

4 Daher  der  Ñame  actio  metus  causa. 
Dafi  diese  Bezeichnung  klassisch  war  (so 
EP1  undEP2),  ist  trotz  h.  t.  12  § 2,  14  § 15, 
21  § 6 nicht  sicher;  denn  diese  Steílen  sind 
itp.  Sch’ulz,  a.  a.  O.  261  4.  In  (13.  7)  22  § 1 
ist  von  einem  agere  „ quod  metus  causa  fac- 
tum  est“  die  Rede, 

5 Das  Paradigma  ist  natürlich  unsicher. 

Überflüssig  und  unpassend  ist  Rudorffs 

Umschreibung  p.  metus  causa  factum 

esse,  ut  . . ,ff  Das  ist  der  actio  de  dolo 
nachgebildet,  olme  auf  die  Redeweise  der 


Quellen  zu  achten,  (22. 1)  38  § 6,  h.  t.  9 § 3. 
5.  7 und  sonst  oft.  Metus  ist  Beweggrund, 
dolus  nur  beweggrunderzeugend.  „Metum 
in  causa  fuisse,  ut  . . kommt  vor,  h.  t.  14 
§ 3,  ist  aber  wohl  nur  Umschreibung,  nicht 
Kopie  der  Formel.  Fr.  14  § 3 ist  itp. 
(Schulz,  a.  a.  O,  249).  Der  Ort  der  Stelle 
— am  Eingang  des  Formelkommentars  — 
deutet  aber  auf  den,  wo  in  der  Formel  die 
Worte  metus  causa  standen. 

6  C.h.  t.  4. 

? Ulp.  ii  h.  t.  14  § 7.  9-1 1 h.  t.  Die  Stel- 
len  sind  z.  T.  stark  itp.  (über  14  § 11  vgl. 
schon  Pal.  Ulp.  nr.  378).  Den  Schlufi  des 
Kommentars  bilden  erganzende  Betrachtun- 
gen  über  konkurrierende  Aktionen,  Solidar- 
haft  mehrerer,  über  den  Fall  si  serui  metum 
adhibuerint,  über  die  Vererbung  der  actio, 
vgl.  h.  t.  14  § 12.  13,  14  § 14.  15,  16  pr.,  16 
§ 1,  16  § 2.  20. 

8 Recuperatores:  Cíe.  in  Verr.  II,  3 c.  65. 


Hierzu  noch  folgende  Bemerkungen. 

Die  obige  Formel  láfit  nicht  erkennen,  von  wem  die  Erpressung  aus- 
ging.  Sie  würde  daher  sehr  gut  zu  der  Auffassung  der  actio  ais  actio  in 
rem  scripta  passen.  Diase  Auffassung  ist  aber  nicht  klassisch,  sondern 
geht,  wie  Schulz  (SZ  43,  240  f.)  gezeigt  hat,  auf  Justinian  zurück,  der  die 
Grundsátze  der  i,  i.  r,  propter  metum  auf  die  actio  in  quadruplum  übertrug. 
Moglich,  dafi  die  klassische  Formel  deutlich  den  Ns  Ns  ais  den  Frpresser 
bezeichnete  (etwa  durch  Einschiebung  der  Worte  qui  metum  adhibuit  hinter 
N°  N°);  moglich  aber  auch,  daB  die  Einschránkung  der  Haftung  auf  den 
Frpresser  der  Interpretaron  überlassen  blieb.1  D.  (4.  3)  15  § 3 ist  itp. 

Die  Restitutionsklausel  „ ñeque  ea  res  arbitrio  iudicis  restituetur  “ ist  in 
fr.  14  § 1 1 h.  t.  wórtlich  erhalten,  freilich  hier  nicht  ais  zur  Formel  gehorig, 
sondern  ais  „ verba  edicti“  bezeichnet,  eine  notgedrungene  Interpolation, 
die  sich  auch  sonst  nachweisen  laBt.2  Diese  Interpolation  hat  aber  ver- 
anlaBt,  daB  einige  Gelehrte  die  Klausel  in  der  Tat  dem  Edikt  zuweisen 
wollen.  So  R i o n d i ,3  dessen  Ausführungen  ich  in  der  Festschr.  f.  Sohm 
(208  f.)  widerlegt  zu  haben  glaube,  und  weiterhin  Levy/4  nur  daB  dieser  an 
der  Restitutionsklausel  (nur  ohne  arbitrio  iudicis)  auch  für  die  Formel  fest- 
halt.  Aber  im  Edikt  kann  nicht,  wie  Levy  annimmt,  gestanden  haben: 
Quod  m.  c.  factum  erit  ñeque  ea  res  arbitrio  iudicis  restituetur.  Nicht  nur, 
daB  man  hinter  quod  tn.  c.  factum  erit  (oder  wie  sonst  der  Eingang  des 
Edikts  gelautet  haben  mag)  nicht  ñeque  ea  res,  sondern  nisi  ea  res  er- 
warten  müBte,  der  Prátor  kann  auch  m.  E.  unmóglich  gesagt  haben,  daB  er 
das  iudicium  in  quadr.  nur  gewáhren  werde,  wenn  nicht  nach  dem  arbitrium 
des  doch  erst  für  dieses  iudicium  zu  bestellenden  iudex  restituiert  werde. 
Das  einfache  nisi  oder  ñeque  restituetur  des  Edikts  war  auf  die  Zeit  nicht 
nur  nach,  sondern  auch  vor  der  Litiskontestation  zu  beziehen;  eine  Klausel 
ñeque  arbitrio  iudicis  restituetur  aber  duldete  m.  E.  keine  andero  Beziehung 
ais  auf  die  Restitution  durante  iudicio,  konnte  also  nicht  zu  den  Voraus- 
setzungen  der  datio  iudicii  gehoren.  Richtig  ist,  daB  fr.  14  § 11  das  einzige 
Zeugnis  für  die  FormelmaBigkcit  des  arbitrio  iudicis  in  der  Restitutions- 
klausel der  mit  Recht  oder  Unrecht5  sog.  actiones  arbitrariae  bildet;  aber 
dies  eine  Zeugnis  schlagt  m.  E.  durch.  Richtig  ist  auch,  was  Levy  aus- 
führt,  daB  die  beiden  Worte  nach  der  Auslegung',  die  die  Klassiker  dem 
Wort  restituere  geben,  in  der  Formel  entbehrlich  waren;  daraus  folgt  aber 
nicht,  daB  dieser  Hinweis  auf  das  freie  richterliche  Ermessen  auch  schon 
damals  entbehrlich  war,  ais  die  Formeln  der  sog,  actiones  arbitrariae  sich 
zuerst  feststellten. 

In  EP1  und  EP2  ersetzte  ich  das  überlieferte  arbitrio  iudicis  durch 


1 F.ine  Bemerkung  dieses  Sinns  konnte 
von  den  Kompilatoren  durch  das  itp.  fr.  14 
§ 3 (s.  oben)  ersetzt  worden  sein. 

2 (21.  1)  25  § 9.  Pal.  II,  893  n.  1. 

3 Studi  sulle  act.  arb.  (1913)  38  ff.  Vgl. 

Lene],  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl, 


auch  Segré,  mél.  Girard  II,  57o- 

4 SZ  36,  22  ff. 

5 Bekanntlich  bestreitet  Levy  in  der  an 
gef.  Abh.  die  herrschende  Ansicht  iiber  den- 
Sinn  dieser  Bezeichnung. 
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arbitrio  tuo,  indem  ich  davon  ausging,  daB  die  klassische  Prozefiformel  den 
Judex-  in  zweiter  Person  anredete.  Diese  Auffassung  ist  durch  Wlassak 
in  seinem  Buch  über  den  Judikationsbefehl  (192 1)1  scharf  bekámpft  worden; 
er  halt  dafür,  dafi  die  Kondemnationsanweisung  in  der  dritten  Person  ge- 
halten  war,  eine  Meinung,  zu  der  zwar  nicht  das  im  C.  Ver.  des  Gaius 
wiederholt  überlieferte  condemna,  condemnate,  absoluite,  wohl  aber  das 
origínale  condemnato  und  absoluito  ebensogut  passen  würde  wie  zu 
jener  andern.  Ich  glaube  immer  noch,  daB  die  Art,  wie  der  Schreiber  des 
Gaiusm anuskripts  seine  Vorlage  auffaBte,  nicht  ohne  Bedeutung  ist,  halte 
aber  Wlassaks  Deutung  jedenfalls  für  moglich  und  habe  darum  das 
arbitrio  iudicis  hier  und  bei  alien  andern  sog.  actiones  arbitrariae  jetztstehen- 
lassen.2 

Gegen  den  Erben  des  Erpressers  ging  die  actio  nur  in  simplum  mit 
Beschrankung  auf  die  Bereicherung  (s.  oben).  Die  Restitutionsklausel  blieb 
hier  weg.3 4 


§40.  DE  DOLO  MALO  ♦ 

Ulp.  1 1,5  Paul.  1 1,6 * 8 9  Gai.  4/  Julián.  4,®  Fur.  Anth.  i,®  Ped.  8, 10  Pomp.  28. 11 
Ulp.  1 1 h.  t.  1 § 1: 

Verba  autem  edicti  talia  sunt:  quae  dolo  malo  12 *  pacta  esse  dicentur, 

SI  DE  HIS  REBUS  ALIA  ACTIO  NON  ERI'jV  ET  IUSTA  CAUSA  ESSE  UIDEBITUR,14 * 

intra  annum,  cum  primum  experiundi  potestas  fuerit, 15  iudicium 

DABO. 

Gai.  4 h.  t.  26: 

In  heredem  eatenus  daturum  se  eam  actionem  procónsul  pollicetur, 
quatenus  ad  eum  peruenerit16  . . . 


1 S.  160.  242. 

2 Vgl.  hierzu  meine  Anmerkung  SZ  43, 
574- 

3 Vgl.,  gegen  EP2  ni,  Levy,  Konkur- 
renz  2,  1611. 

4 D.  (4-3),  C.  (2.20  [21]). 

5 h.  t.  1,  3,  5,  7,  9,  ”,  13,  15,  r7,  2i,  2 4, 
30,  (13.  7)  36,  (17-  O 42,  (18.  1)  50,  (19.  O 32, 
<45-  1)  70- 

6 h.  t.  2,  4,  10,  12,  14,  16,  18,  20,  22,  25, 

27,  29,  (6.  1)7,  (37- 1 5)6- 

I h.  t.  6,  8,  23,  26,  28. 

8 cit.  h.  t.  7 pr. 

9 h.  t.  40. 

10  cit.  h.  t.  1 § 4, 

II  cit.  h.  t.  1 § 4,  9 § 3-  In  fr-  9 § 3 ist  ge- 
wiB  statt  XXVII  zu  lesen : XXVIII. 

12  Ulp.  11  h.  t.  1 § 2.  3.  Rudorff,  EP 

§ 39,  fügt  hinzu  „fraudisue  causa",  wegen 

Prob.  S,  5 D.  M.  F.  V.  C.  = dolo  malo  frau- 

disue  causa.  Allein  weder  steht  es  fest,  daB 

jene  Worte  dem  Edikt  de  dolo  entnommen 


sind,  noch  beweist  Probus  für  das  Hadria- 
nische  Edikt. 

13  Ulp.  u h.  t.  1 § 4-ult.,  3,  5,  7,  9 Pr-“ 
§ 4,  (13-  7)  36,  (i7-  1)  42,  (18.  1)  50,  (19-  1)  32, 
(45. 1)  70.  Paul.  11  h.  t.  2,  4,  18  § 2-5,  20, 
22,  25,  (6.  1)  7,  Gai.  4 h.  t.  6,  8,  23.  Vgl.  auch 
C.  h.  t.  2. 

14  Ulp.  ii  h.  t.  9 § 5,  ib  13,  15  pr-§  2. 
Paul.  11  h.  t.  10,  12,  14,  (37.  15)  6 cf.  h.  t.  11 
§ !■ 

13  Von  den  Kompilatoren  gestrichen.  wegen 
c.  8 h.  t. 

16  Rudorff  1.  c.  setzt  wegen  Paul.  11  h.  t. 
27  hinzu  „doloue  malo  eius  factum  est  quo 
minus  perueniret".  Allein  der  Umstand, 
daB  die  Kompilatoren  für  diese  Worte  einen 
andern  Juristen  heranziehen  ais  denjenigen, 
der  unmittelbar  vorher  den  Inhalt  des  Edikts 
referiert  hat,  macht  mir  die  Ediktmafiig- 
keit  dieser  Worte  verdáchtigj  gegen  sie 
spricht  auch  die  Analogie  des  Edikts  über 
die  actio  metus  causa.  Albertario,  I.  L 
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An  die  Erórterung  des  Edikts  schlofi  sich  bei  Ulpian  sofort  die  der  Formel.1 
Dies  zeigt  der  Fortgang  des  Kommentars  in  fr.  15  § 3 h.  t.: 

In  hac  actione  designar  i oportet,  cuius  dolo  malo  factum  sit, 
[quamuis  in  metu  non  sit  necesse]. 

Leider  ist  von  diesem  Teil  des  Kommentars  nur  wenig  erhalten;  doch 
konnen  wir  uns  gleichwohl  unter  Zuhilfenahme  des  Paulus  ein  ziemlich 
genaues  Bild  der  Formel  verschafíen. 

Paul.  11  fr.  1 6 h.  t. : 

Item  exigit  praetor,  ut  comprehendatur,  quid  dolo  malo  factum 
sit.  . . . 

Auch  hat  die  Restitutionsklausel  in  der  Formel  gewifi  nicht  gefehlt.2 
Hiernach  mufi  die  Formel  der  der  actio  metus  causa  ziemlich  genau  ent- 
sprochen  und  etwa  so  gelautet  haben: 

S.  p.  dolo  malo 3 N1'  N‘  factum  esse,  uH  As  A1  N°  N°  ( Lucio  Titio ) 
fundum  q.  d.  a.  mancipio  daret,  noque  plus  quam  annus  est,  cum 
experiundi  potcstas  fuitf  ñeque  ea  res  arbitrio  iudicis  restituetur, 
quanti  ea  res  cmt,  tantam  pecuniam 6 tudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s. 
n.  p.  a. 

Die  actio  aduersus  heredem  endlich  ist  erortert  bei  Ulp.  n h.  t.  17  § 1, 
30,  Paul.  11  h.  t.  27,  29,  Gai.  4 h.  t.  26,  28.  Hier  war  hinter  quanti  ea  res 
erit  einzufügen:  quod  ad  eum  peruenit.  Im  Album  war  sie  wahrscheinlich 
nicht  proponiert.7 

Enthielt  das  Album  neben  dem  Edikt  über  die  actio  de  dolo  noch  die 
Verheifíung  einer  eigentlichen  i.  i.  r.  propter  dolum?  Dies  nimmt  neuer- 
dings  wieder  Biondi8  an.  Die  von  ihm  angeführten  Beweisstellen  sind 
m.  E.  ohne  überzeugende  Kraft.  Die  Einzelentscheidungen  in  den  Digesten 
— (42.  1)  33,  (11.  1)  18,  (2.  10)  3 § 1,  (4.  3)  25  — beziehen  sich  sámtlich  auf 


46,  453  f’  gibt  zu,  daR  das  Edikt  eine  actio 
adversus  heredem  verheifien  habe,  aber 
nicht  auf  die  Bereicherung;  auch  sei  das 
nicht  die  actio  de  dolo,  sondern  eine  actio 
in  factum  gewesen,  Aber  diese  actio  i.  f. 
konnte  doch  kaum  etwas  anderes  sein,  ais 
eine  actio  de  dolo  defuncti.  Vgl.  das  oben 
S.  1 1 1 f.  Bemerkte. 

1 Im  Hadrianischen  Edikt  stand  gewifi 
nur  eine  Formel,  wie  man  auch  das  be- 
strittene  ,,nondum  Aquilius  protulerat  de 
dolo  malo  formulas"  bei  Cic.  de  off.  III,  14 
§60 (vgl.  darüber  Wlassak,  klass.  Prozefif. 
1,  25  ff.)  verstehen  mag. 

2 Soviel  immerhin  wird  man  aus  dem 
Paul.  11  zugeschriebenen,  schwer  itp.  fr.  18 
pr.  §1  h.  t.  folgern  dürfen.  Vgl.  dazu  Be- 
seler  4,122;  1,62;  2,  92.  Biondi,  studi  80, 
und  gegen  EP2  Levy,  SZ  36,  18. 

3 In  factum,  ut  bonae  fidei  mentio  fíat: 


h.  t.  11  § 1,  28  i.  f.,  (23.  2)  58,  cf.  Cic.  ad  Attic. 
VI,  1 § 15.  Der  Schlufi  von  fr.  58  cit.  ist 
übrigens  auf  Grund  der  oratio  Antonini  et 
Commodi  — (23.  1)  16  — geschrieben. 

4 h.  t.  18  § 4:  dolo  cuius  effectum  est, 
ut  . . . 

5 C.  h.  t.  8 cf.  C.  (2.  19)  4. 

6 Post  annum  in  factum  in  id  quod  locu- 
pletior  est:  Gai.  4 h.  t.  28  i.  f. 

7 Arg.  h.  t.  28,  29.  In  diesen  freilich  nicht 
unberührten  Stellen  (Albertario,  I.L.  46, 
456,  Solazzi,  I.L.  58,309)  wird  die  Frage 
nach  der  Dauer  der  actio  ais  eine  von  der 
Wissenschaft  zu  entscheidende  behan- 
delt;  das  ware  nicht  geschehen,  wenn  die 
Formel  unter  Weglassung  der  exceptio  an- 
nalisim  Album  stand;  damit  hátteder  Prá- 
tor  die  Frage  entschieden  gehabt.  A.  M. 
Karlowa,  RG  II,  1074b 

8 Studi  sulle  act.  arb.  I,  99  ff. 
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Falle  der  restitutio  litis,  die  in  einem  besonderen  Edikt  (s.  § 45)  vorgesehen 
war.  Das  (übrigens  unklassische)  fr.  1 des  Titels  (4.  1)  redet  nur  allgemein 
von  subvenire,  nicht  von  der  Art  der  Rechtshilfe.  Paul,  sent,  1,  7,  2 verrat 
n achklassischen  Ursprung  schon  durch  seine  Stilisierung.  Die  Kodexstellen 
ni  bren  samtlich  erst  von  Diokletian  her.  Unter  ihnen  liandelt  (2.  36)  3 
sicher  nicht  von  einer  i.  i.  r.  (denn  eine  solche  kann  der  „rationalis“  nicht 
gewáhren);  (4.  44)  5,  8 gebrauchen  nicht  den  technischen  Ausdruck  i,  i.  r. 
und  brauchen  nicht  auf  eine  solche  bezogen  zu  werden,  und  in  eod.  10 
dürften  die  Schlufiworte  „i.  i.  r.  competit"  kaum  echt  sein;  man  fragt  sich, 
was  eine  i.  i.  r.  in  dem  entschiedenen  Fail  dem  Verkáufer  helfen  solí.1 


§ 41.  DE  MINORIBUS  UIGINTI  QUINQUE  ANNIS 2 

Ulp.  11,3  Paul.  1 1,4  Gai.  4, 5 Iulian.  4,6 *  Pomponius  28/  Callistr.  i.8 

Ulp.  11  fr.  1 § 1 h.t.: 

Praetor  edicit:  Quod  cum  minore  quam  uiginti  quinqué  annis  natu9 

GESTUM  ESSE  DICETUR,10  UTI  QUAEQUE  RES  ERIT,11  ANIMADUERTAM.12 

In  diesem  Edikt  fehlt  jede  Angabe  über  die  Restitutionsfrist.  Wahrschein- 
lich,  dafi  dieselbe  bei  Ulpian  vorhanden  war,  von  den  Kompilatoren  aber 
wegen  der  bekannten  Yeránderung  der  Frist  gestrichen  worden  ist.  Jeden- 
falls  kann  Rudorffs  (EP  § 40)  Einschiebung  „intra  annum  quo  primum  ex- 
periundi  potestas  erit“  nicht  gebilligt  werden,  da  der  annus  bekanntlich  erst 
a maiore  aetate  gerechnet  wird. 

Eine  formula  rescissoria,  so  sicher  sie  háufig  gewáhrt  wurde,13  war  nicht 
proponiert.14  Ihre  Formulierung  würde  keine  Schwierigkeit  bíeten. 

Die  Restitutionsberechtigung  der  Erben  des  minor  war  im  Edikt  wahr- 
scheinlich  vorgesehen,  aber  nicht  an  diesem  Ort  (vgl.  § 47). 15 

§ 42.  DE  CAPITE  MINUTIS16 

Ulp.  I2,1?  Paul.  11,18  Gai.  4.19 

Ulp.  1 2 fr.  2 § 1 h.  t. : 

1 GegenBiondiauchSchulz}SZ43,237s, 
der  zu  erkláren  sucht,  wie  die  a 0 de  dolo 
unter  den  Titel  de  i.  i.  r.  gekommen  ist. 

* D.  (4.  4),  C.  (2.  21  [22]).  Cf.  (29.  2)  57  § 1. 

3 h.t.  1,  3,  5,  7>  9,  ”,  13,  i&,  18,  20,  22, 

(29.2)  12,  (41.3)  6,  (46.  1)  25,  (50.4)  8,  (50. 

17)  1 16  § 1.  2;  zu  fr.  ij6  § 1 cit.  cf.  (46.  1) 

51  § 4. 

4 h.t.  10,14,  23,24  (cf.  Pal  I,  985  n.3),  26. 

s h.  t.  12,  is,  25,  27. 

6 cit.  h.  t.  11  § 7. 

i cit.  h.t.  7 §2.  7,  II  §4,  13  § I,  16  §2. 

8 h.t.  45,  (4.  8)  41. 

9 Ulp.  11  h.t.  1 § 2f.,  3,  5,  (41.3)  6 cf. 
h.  t.  3 § 3,  (50. 4)  8 cf.  h.  1. 1 i.  f. 

10  Ulp.  11  h.  t.  7,  9,  11  pr.-§  2,  (29.  2)  12. 


11  Ulp.  11  h.  t.  11  § 3-ult.,  13,  16  pr.-§  4, 
(46.  1)  25  cf.  h.  t.  13  pr. 

12  An diesesWort  magsich derRest  des Ulpi- 
anischen  Kommentars  angeschlossen  haben, 
kann  aber  auch  ais  vomEdiktwortlautunab- 
hángige  SchluBerorterung  aufgefaBt  werden. 

13  Ulp.  11  h.t.  13  § 1,  Gai.  4 h.  t.  27  § 2.  3. 

14  Paul.  11  (zur  Inskr.  s.  Pal.  I,  985 3)  h.  t. 
24  i.  f, 

15  Anders  Rudorff,  EP  §40. 

16  D-  (4-  5). 

17  h.  t.  2,  (5.  1)  11,  (15.  1)  42,  (2g-  T)  *5» 
(42.4)1,(50.16)20. 

18  h.  t.  3,  5,  7,  9,  (41. 1)  42-  (44-  7)  4°,  (So- 
ló) 21,  cf.  h.  t.  7 i.  f. 

T9  h.  t.  1,  8,  (25.  2)  26  s.  § 115. 


Ait  praetor:  Qui  quakue,  postea  quam1  quid  cum  his  actum  contrao 

TUMUE 2 * SIT,  i CAPITE  DKM1MUTI  DEMINUTAE4  ESSE  DI C ENTUR,  IN  EOS  EASUE 
PERINDE,  QUASI  ID  FACTUM  NON  SIT,  IUDICIUM  DABO.5 

Gai.  III,  84: 

. . . in  eum  eamue  utilis  actio  datur  rescissa  capitis  deminutione, 
et  si  aduersus  hanc  actionem  non  defendawtur,  quae  bona6 *  eorum 
futura  fuissent,  si  se  alieno  iuri  non  subieeissent,  uniuersa  uendere 
creditoribus  praetor  permittiz1.? 

Cf.  Gai.  IV,  38,  I.  (3-  10)  § 3. 

Es  sind  Zweifel  darüber  móglich,  ob  die  von  Gaius  hier  angeführte 
Ediktbestimmung  an  diesem  Orte  stand.  Rudorff8  trennt  sie  von  dem 
restitutorischen  Edikt,  und  zwar  stellt  er  die  Klausel  über  den  Defensions- 
zwang  in  den  Zusammenhang  der  Aktionen  aus  Kontrakten  und  Delikten 
gewaltunterworfener  Personen,  die  über  die  missio  in  bona  zu  den  übrigcn 
Missionen.9 * *  Ersteres  ist  zweifellos  ein  Fehlgriff;  es  handelt  sich  ja  hier 
um  die  actio  aus  dem  Kontrakt  eines  Gewaltfreien,  der  nur  nachtraglich 
in  fremde  potestas  gekommen  ist.  Allein  auch  letzteres  kann  nicht  gebilligt 
werden.  Der  ganze  Kern  unseres  Edikts  liegt  in  dem  Defensionszwang 
und  der  Androhung  der  Mission.  Es  ist  kaum  denkbar,  dafí  der  Prator 
die  actio  rescissoria  wider  den  capite  minutus  sollte  verheifien  haben,  ohne 
gleichzeitig  in  demselben  Edikt  die  weitern  Normen  zu  proponieren,  die, 
solange  der  capite  minutus  in  der  fremden  potestas  ist,  allein  den  mate- 
riellen  Erfolg  jener  actio  gewahrleisten.13  Die  Vorausnahme  dieser  missio 
ist  auch  sicher  nicht  auffallender  ais  die  derjenigen  in  bona  eius  qui 
uindicem  dedit  (s.  S.  7 2 f.),  und  ein  unterstützendes  Moment  ist  es  jeden- 
falls,  da(3  wir  bei  Paul.  11  und  Ulp.  12  je  eine  Stelle  finden  (s.  n.  6, 


1 Ulp.  12  h.  t.  2 § 2. 

2 Gegensatz:  i.Delikte:  Ulp.  12  h,  t.  2 §3 
Paul.  11  h.  t.  7 §1;  2.  Testament:  IJIp,  12 
(50.  16)  20,  (28.  1)  15;  3.  hereditariae  actio- 
nes:  Gai.  III,  84,  Paul.  11  {44.7)  40. 

5 Der  Konjunktiv  gibt  die  Behauptung  des 
Imploranten  wieder. 

4 Ulp.  12  h.  t.  2 pr. : Pertinet  hoc  edictum 
adeas  capitis  deminutiones,  quae  salua  ciui- 
tate  contingunt.  Cf,  Gai.  4 h.t,  1.  Woher 
der  anscheinend  zu  allgemeine  Ausdruck? 
Vielleicht  daher,  dafi  das  Edikt  dem  Prator, 
qui  ínter  ciues  ius  dicit,  seinen  Ursprung 

dankt,  woraus  sich  die  Beschrankung  der 

Tragweite  von  selbst  ergab?  Vgl,  auch 

Karlowa,  RG  II,  253.  Andere  Erklárungs- 

versuche  bei  Colín,  Beitr.  z.  Kde.  d.  r.  Rts. 

{1880),  H. II,  387ff.,  Eisele,  Beitrage  i6of,. 

Desser teaux,  NRH  1912,  432E  Letz- 

terer  vennutet  eine  altere  Fassung  des 

Edikts,  die  nur  die  beiden  Falle  der  adro- 

gatio  und  conventio  in  manum  in  sich  be- 


griffen  hátte.  Aus  diesem  Edikt  sei,  nimmt 
er  an,  der  Satz  „perinde  quasi  id  factum  non 
sit“  in  das  Julianische  Edikt  herübergenom- 
men.  Ich  habe  Verdacht  gegen  die  Echtheit 
dieses  Satzes,  der,  sprachlich  genommen, 
zweideutig  ist,  namlich  ebensogut  auf  Weg- 
fingierung  des  actum  contractumue  wie  auf 
die  der  c.  d.  bezogen  werden  kann;  auch 
müBte  man  statt  sit  erwarten:  esset. 

5 Ulp.  12  h.t.  2 §4.  5.  Zu  fr.  z §4;  Ulp. 
12  (5.  1)  11.  Actio  de  peculio?  Ulp-  12 
(i5-  U 42. 

6 Paul.  11  (41. 1)  42:  substitutio,  quae  non- 
dum  competit,  extra  bona  nostra  est. 

' Ulp.  12  (42.  4)  1 : Tres  fere  causae  sunt, 
ex  quibus  in  possessionem  mitti  solet:  rei 
seruandae  causa  . . . 

8 EP  § 41  4. 

9 Cf.  EP  §§  107.  206. 

10  Mit  dem  Text  Bethmann-Holiweg, 
CPU,  567  n.  51,  Desserteaux,  NRH  i9I2> 
434 r- 
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S.  1 1 7 n.  7),  die  kaum  anders  ais  auf  unsero  missio  gedeutet  werden  kann 
wahrend  diese  Kommentare  im  Gebiete  der  von  den  Missionen  überhaupt 
handelnden  Bücher  keine  auch  nur  moglicherweise  hierher  gehórende  Stelle 
enthalten.1 

Man  kann  fragen,  warum  der  Prátor,  statt  die  actio  wider  den  minutus 
zu  restituieren,  nicht  direkt  actio  wider  den  Gewalthaber,  áhnlich  der  actio 
de  peculio  verheifien  habe.  Die  Antwort  scheint  mir  einfach.  Der  minutus 
und  nur  er  sollte  aus  den  zuvor  geschlossenen  Kontrakten  der  ductio  unter- 
liegen;  auch  konnte  er  spáter  wieder  gewaltfrei  werden  und  eigcnes  Ver- 
mdgen  gewinnen.  Dic  Moglichkeit,  sei  es  durante,  sei  es  soluta  potestate 
wider  ihn  selbst  eine  actio  zu  verlangen,  war  daher  für  den  Glaubiger  von 
entschiedenstem  Interesse,  und  der  Prátor  hatte  keinerlei  Ursache,  im 
Widerspruch  hiermit  den  minutus  seiner  Schuldnerqualitát  zu  entkleiden 
und  die  Haftung  ganz  und  gar  auf  den  Gewalthaber  zu  überwálzen.2 * 

Die  fiktizische  Formel  ist  nach  Gai.  IV,  38  im  wesentlichen  sicher  her- 
zustellen : 

Si  iVs  capite  deminutus  non  esset,  tum  si  Nm  Nm  A°  A°  . . . 
daré  oporteret,  iudex  Nm  Nm  A°  A°  ...  c.  s.  n.  p.  a. 

Nur  darüber  kann  man  zweifeln,  ob  die  Fiktion  nicht  vielleicht  individuali- 
siert,  z.  B,  auf  „si  Ns  Ns  a.  L.  Titio  adrog'atus  non  esset"  abgestellt  wurde;5 6 
wahrscheinlich  ist  dies  indes  nach  der  Ausdrucksweise  des  Edikts  und  des 
Gaius  nicht.  Natürlich  bedurfte  es  der  Fiktion  nur  bei  formulae  in  ius  con-, 
ceptae,  von  denen  bei  Gai.  IV,  38  auch  allein  die  Rede  ist. 

Der  Fall  der  capitis  deminutio  media  und  maxima  war  im  Edikt  nicht 
vorgesehen;  die  Praxis  gewáhrte  hier  eine  utilis  actio  in  eos,  ad  quos  bona 
eorum  peraenerunt.4  Ihre  Formel  ist  nicht  mit  Sicherheit  herzustellen,  An 
eine  Formel  mít  der  Servianischen  Fiktion  „si  heres  esset"  wird  schwerlich 
gedacht  werden  dürfen;  einem  Lebenden,  dazu  einem  Nichtbürger,  einen 
heres  zu  fingieren,  g'ing  kaum  an.5  Das  Wahrschcinlichste  ist  mir  mit 
Huschke  eine  Rutiliana  (Gai.  IV,  35)  rescissa  capitis  deminutione.'5 


1 Eine  solche  enthált  nur  der  des  Gaius 
— Gai.  23  (42.  5)  7 ict.  Gai.  111,  84  — ; dies 
Fragment  laBt  aberauchandereBeziehungen 
zu  und  kann  überdies  gar  wohl  einer  reka- 
pitulierenden  Darstellung  angehoren. 

2 Anders  Cohn,  a.  a.  O.  315. 

5 So  Rudorff,  EP  §41. 

4 Ulp.  12  h.  t.  2 pr.,  Paul.  1 1 h.  t.  7 § 2. 
So  schon  EP2.  Desserteaux,  mél.  Cor- 
nil I,  1 95  f.  scheint  dies  übersehen  zu  haben. 

5 Vgl.  Hus  chke,  Nexum  159  n.  229,  auch 
Karlowa,  RG  II,  1084. 

6 A.M.  Karlowa,  Beitrage  138  n.49,  und 
Cohn,  a.  a.  O.  313,  Karlowas  Argument, 
nur  die  mínima  k,  d.  konne  durch  i.  i.  r.  re- 
szindiert  werden,  ist  durch  fr.  2 pr.  und  fr,  7 
§3  h.  t.,  in  welch  letzterer  Stelle  der  Ton  auf 


aduersus  euro  etc.  liegt,  nicht  bewiesen.  Un- 
verstandlich  ist  mir  der  Einwand  Karlo- 
was (RG  II,  1084),  dieGewáhrung  einer  actio 
rescissa  k.  d.  konne  niemals  eigene  Haftung 
des  dominus,  sondern  immer  nur  Zwang  zur 
Defensión  des  deminutus  begründen;  in 
welcliem  Sinn  die  Gewahrung  erfolgte,  hing 
doch  ganz  von  der  Restimmung  des  Prátors 
ab.  Áhnlich  wie  Karlowa  auch  Desser- 
teaux, ét.  sur  la  form.  hist.  de  la  Cap.  dem. 
I (1909)  90.  Er  meint,  eine  actio  rescissa 
k.  de  würde  im  Widerspruch  mit  den  Quellen 
auf  eine  i.  i.  r.  auch  bei  k.  d.  max.  und  me- 
dia hinauslaufen.  Er  vergifít,  dafi  das  Edikt 
a°  resc.  wider  den  minutus  selbst  verheifit, 
die  der  dominus  nur  übernehmen  kann, 
xváhrend  es  sich  hier  um  eine  actio  handelt, 
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§ 43.  QUOD  EO  AUCTORE  QUI  TUTOR  NON  FUERIT  [GESTUM  (?)] 

ESSE  DICATUR1 

Ulp.  12,2  Paul.  12,3  Gai.  4,4  Pomp.  30,5  31.6 

Bei  Ulp.  12  h.t,  1 § 1.  6,  7 pr.  sind  folgende  Worte  ais  Ediktworte 
erhalten : 

QüOD  EO  AUCTORE,  QUI  TUTOR  NON  FUERIT, 7 . . SI  ID  ACTOR  IGN0RAU1T, 
DABO  IN  INTEGRUM  RESTITUTIONEM. 8 

In  EUM  QUI,  CUM  TUTOR  NON  ESSET,  DOLO  MALO  AUCTOR  FACTUS  ESSE 
DICETUR,9  IUDICIUM  DABO,  UT,  QUANTI  EA  RES  ERIT,10  TANTAM  PECUNIAM  CON- 
DEMNETUR. 

Beide  Klauseln  bezogen  sich,  wie  aus  dem  „si  id  actor  ignorauit"  der 
ersten  und  auch  aus  den  Kommentaren  hervorgeht,11  ausschliefílich  auf  den 
Fall,  wo  jemand  dadurch,  dafí  er  mit  einem  Pupillen  falso  tutore  auctore 
Litiskontestation  vorgenommen,  seinen  Anspruch  eingebüfit  hatte.12  Für 
anderweite  Falle  der  Schadigung  durch  Kontrakt  falso  tutore  auctore  gab 
es  ein  anderes  iudicium  in  factum  gegen  den  falsus  tutor,  das  Ulpian  erst 
in  lib.  35  kommentierte.13  Hiernach  rnufi  aber  das  farblose  Wort  „ gestum  “ 
in  der  Digestenrubrik  in  hohem  Mabe  auffallen,  und  erwagt  man,  dab  dieses 
Wort  zwar  auch  in  den  Kommentaren  mehrmals  vorkommt,14  dab  aber  jede 
eigentliche  Erláuterung  dafür  in  den  Digesten  fehlt,  wahrend  es  doch  der 
Erláuterung  sehr  bedürftig  gewesen  ware,  dab  ferner  auch  die  am  Schlusse 
der  ersten  Klausel  stehenden  Worte  „dabo  in  integrum  restitutionem“  in 
ihrer  Fassung  den  andern  Edikten  unsercs  Titels  nicht  entsprechen,  so 
kann  man  kaum  zweifeln,  dab  erst  die  Kompilatoren  das  unklare  gestum 
in  unser  Edikt  gebracht  haben,  und  dab  in  seiner  ursprünglichen  Fassung 


die  gegen  den  dominus  und  nur  gegen  ihn 
gerichtet  ist.  In  h.t.  7 § 2 ist  der  SchluG  ver- 
dachtig;  wenn  „nec  praetoria  iurisdictione 
seruus  ita  obligatur,  ut  cum  eo  actio  sit“, 
und  wenn  die  „utilis  actio  aduersus  domi- 
num  danda  est",  so  kann  die  Übernahme 
der  actio  nicht  ais  defensio  serui  bezeichnet 
werden;  grammatisch  anstoBig  ist,  daB  Sub- 
jekt  zu  defendatur  nicht  der  unmittelbar  zu- 
vor  genannte  dominus,  sondern  der  seruus  ist. 

1 D.  (27.  6).  Prob.  s,  17:  T,  A.  = tutore 
auctore.  In  EP 1 steht  dies  Edikt  (dort  § 44) 
nicht  vor,  sondern  hinter  dem  Edikt  Ex 
quib.  caus.  mai.  (dort  § 43).  Die  richtige 
Reihenfolge  ergibt  der  Kommentar  des 
Pomponius.  Die  Digestenrubrik  lautet 
„ quod  falso  tutore  usw.“  Diese  unklassi- 
sche  Bezeichnung  des  Nichttutors  war  dem 
Edikt  fremd.  Solazzi,  I.L.  56J  7431,  arch. 
giur.  91,  1 soff. 

2 h.  t.  1,  3,  s,  7,  9. 

3 h.  t.  2,  4,  6,  8. 

4 h.  t.  10. 


3  cit.  h.  t.  1 §3.  4,  7 § 3. 

6 cit.  h.  t.  9 pr. 

7 Ulp.  12  h.  t.  1 § 2-5. 

8 Ulp.  12  h.t.  1 §6,  3,5,  Paul.  12  h.t.  2,4,6. 

9 Ulp.  12  h.  t.  7 § 1. 

10  Ulp.  12  h.  t.  7 § 2-4,  Paul.  12  h.  t.  8.  Hier- 
her  wohl  auch  Gai.  4 h.  t.  10:  die  Stelle  be- 
tont,  daB  der  Klager  nur  gegen  die  prozes- 
suale  Konsumtion  selbst  restituiert  wird, 
wegen  des  anderweiten  Schadens  aber  sich 
nur  an  den  falschen  Tutor  halten  kann. 

11  Vgl.  h.t.  5 i.f.,  7 §3- 

12  Karlowa,  RGII,  1099^,  wiü  diese  Be- 
schrankung  zwar  für  die  erste,  nicht  aber  für 
die  zweite  Klausel  gelten  lassen.  Gegenüber 
den  im  Text  erwahnten  Tatsachen  konnen 
allgemeine  Erwágungen,  wie  K.  sie  a.  a.  O. 

— über  den  Luxus  zweier  iudicia  in  factum 

— anstellt,  nicht  aufkommen.  Der  ganz 
selbstándige  Kommentar  in  Ulp.  35  weisl 
auf  ein  selbstándiges  Edikt. 

13  Ulp.  35  h.  t.  1 1. 

14  h.  t.  1 § 3.  5. 
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die  Beziehung  auf  das  iudicium  falso  tutore  acceptum  klarer  hervortrat;  am 
Schlusse  der  ersten  Klausel  aber  wird  an  Stelle  dos  breitspurigcn  „dabo  in 
integrum  restitutionem  “ ausdrücklich  die  Restitution  der  konsumierten 
actio  verheiBen  gewesen  sein,1 

Eine  der  ersten  Klausel  entsprechende  Formel  war  wohl  nicht  propo- 
niert.  Soweit  die  Litiskontestation  den  Anspruch  nicht  ipso  iure  konsu- 
mierte,  bedurfte  es  auch  keiner  besonderen  reszissorischen  Formel,  da  hier 
behufs  Restitution  bloB  die  exceptio  rei  iudicatae  uel  in  iudicium  deductae 
verweigert  zu  werdcn  brauchte.  Wo  die  Konsumtion  ipso  iure  eintrat, 
mag  an  eine  Fiktion  „si  ea  res  q.  d,  a.  in  iudicium  deducía  non  esset“ 
gedacht  werden.2 

Die  actio  gegen  den  falsus  tutor  war  natürlich  in  factum  konzipiert 
und  entsprach  vermutlich  genau  den  Ediktworten.  Analoge  actio  wurde 
wider  denjenigen  gewáhrt,  qui  do \um  vcaXum  adliibuit,  ut  alius  auctoraretur 
insciens.3 


§ 44.  EX  QUÍBUS  CAUSIS  MAIORES  UIG1NTI  QUINQUE  ANNIS  IN 
INTEGRUM  RESTITUUNTUR 4 

Ulp.  12,5  Paul.  12,6 7  Gai.  4, 7 Pomp.  31,8 9  Iulian.  4,' 9 Callistr.  2. 10 
Ulp.  12  fr.  1 § 1 h.  t.: 

Verba  autem  edicti  talia  sunt:  Si  cuius  quid  de  bonis,  cum  is  me  rus 11 

AUT  SINE  DOLO  MALO  REI  PUBLICAE  CAUSA12  ABKSSET  INUE  UINCULIS1^  SERUI- 
TUTE14  II0STICm[<0]uE  POTESTATE15  ESSET,10  POSTEAUE17  .VO.V  UTEE'DO  DEMI.\'U- 
TUM  7SSSE  18  SIUE  CUIUS  ACTIONIS  EORUM  CUI  DIES  EXISSE  DI  CE  TUR : lqlTEMSlQUIS 


1 Gai.  4 h.  t.  10  hat  statt  gestum:  actum. 
Ich  mochte  am  ehesten  vermuten:  quod  . . . 
iudicium  acceptum  erit . . . in  integrum  resti- 
tuam.  Vgl.  noch  Mancaleoni,  st.  Fadda  I, 
i04ff,,  wo  die  verschiedenen  Ansichten  über 
die  beiden  Klauseln  referiert  sind. 

z Rudorff  (EP  §43)  hat:  Si  As  As,  cum 
Titium  Ni  Ni  tutorem  non  esse  ignorare!, 
cum  N°  N°  non  egisset,  tum  si  reí.  Das 
ignorasse  des  Klágers  wurde  aber,  weil  Be- 
dingung  der  Restitution,  schon  vom  Prátor 
geprüft  und  kam  in  der  Formel  überhaupt 
nicht  vor.  Unter  alien  Umstanden  ¡st  mitten 
in  der  Fiktion  das  „cum  . . . ignoraret“ 
nicht  am  Platze. 

3 Ulp.  12  h.  t.  9 pr.  Der  Digestentext  hat 
gewiC  falschlich:  dolo  malo  adhibuit. 

4 D.  (4.  6),  C.  (2.  53  [54]). 

5 h.  t.  1,  3,  5,  7,  io,  12,  15,  17,  2i,  23,  26, 

28,  (41.7)  b (So-  U)  i18- 

6 h.  t.  6,  13,  16,  18,  22,  24,  27,  30,  (41.  3)  8, 
(2.  8)  6,  Vgl.  Paul.  3 breu.  h.  t.  8. 

7 h.  t.  25,  (41.3)  9- 

8 cit.  h.  t.  17  § t. 

9 cit.  h.  1. 17  pr.  § I,  26  §7,  (5.  3)  25  § 17. 


10  h,  t.  2,  4,  9,  ib  14- 

11  Callistr.  2 h.  t.  2 § 1,  Ulp.  12  h.  t.  3. 

12  Callistr.  2 h.  t.  4,  Ulp.  12  h.  t.  5,  7,  Paul. 
12  h.  t.  6,  lib.  3 breu.  h,  t.  8,  Prob.  Einsidl. 
b8:  R.  P,  C,  S.  D.  M.  — reí  publicae  causa  se 
dolo  malo. 

El  Callistr.  2 h.  t.  9,  Ulp.  12  h.  t.  10. 

14  Callistr.  2 h.  t.  j 1,  Ulp.  12  h.  t.  12,  Paul. 
12  h.  t.  13, 

Callistr.  2 h.  t.  14,  Ulp.  12  h.  t.  15  pr.  § 1 . 

16  Ulp.  12  h.  t.  15  § 2. 

17  Fehlt  in  h.  t.  1 § 1,  s.  aber  Ulp.  12  h.t, 
1 5 § 3>  Paul.  12  h,  t.  16. 

18  Fehlt  in  h.t.  1 § 1,  s.  aber  Basii.  X,  35, 

1 : „¿av  Ta  jiQay fiara  rf¡  axQifolq.,"  und 

hierzu  Ulp.  12  h.  t.  17,  Paul.  12  h.t.  18,  C.. 
(2.  50  [51])  z,  (8.  50)  18.  Auch  Ulp.  12  h.t. 
23  § 2 dürfte  ursprünglich  hierhergehürt 
haben.  Zu  Ulp.  12  h.  t,  17  pr.  ist  Iulian.  4 
c't.  (5.  3)  25  § 17  zuziehen.  Zu„non  utendo<f 
gehórt  Ulp.  12  (41.  7)  1.  Anders  denkt  sich 
die  Erganzung  des  Edikts  Karlowa,  RG  II, 
1087. 

J9  Ulp.  12  h.  t.  21  pr.  § 1,  Paul.  12  h.  t.  22 
§ 1.  2. 
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QUID  USU  SUUM  FECISSET1 11  AUT  QUOD  NON  UTF.NDO  AMISSUM  SIT2  CONSECUTUS 
ACTIONEUE  QUA  SOLUTOS  OB  ID,  QUOD  DIES  EIUS  EXIERIT,  CUM  ABSENS  NON 
DEFENDERETUK 3 INUE  UINCULIS  ESSET4  SECUMUE  AOENDI  POTESTATEM  NON 
FACERET5  AUT  CUM  EUM  INUITUM  IN  IUS  UOCARI  NON  LICERET6  ÑEQUE  DE- 
FENDERETUR7  CUMUE  MAG1STRATOS  DE  EA  RE  APPELLATUS  ESSF.T,8  SIUE  CU1 
PER  MAGISTRATOS9  SINE  DOLO  MALO10  IPSIUS  ACTIO  EXEMPTA  ESSK  DICETOR 
EARUM  RERUM  ACTIONEM 12  INTRA  ANNUM,  QUO  PRIMUM  DE  EA  RE  EXPERIUNDI 
POTESTAS  erit:1^ 

ITEM  SI  QUA  ALIA  MIHI  IUSTA  CAUSA  ESSE  UIDEBITOR, 14 
IN  INTEGRUM  RESTITOAM  : 1 5 

QUOD  EIUS  PER  LEGES  PLF.K1S  SCITA  SENATUS  CONSULTA  EDICTA  DECRETA  PRIN- 
CIPUM  I.ICEBIT,16 

Auf  Grund  obigen  Edikts  ward  eine  im  Album  proponierte17  formula 
rescissoria  ertcilt,  zu  der  Ulp.  1 2 h.  t.  28  § 5.  6 und  wohl  auch  Paul-  1 2 h.  t.  30 
ais  Kommentar  gehort.  Über  ihren  Bau  sind  wir  durch  § 5 I.  (4.  6)  unter- 
richtet:  sie  beruhte  auf  der  Fiktion,  daB  die  Usukapion,  wogegen  der  Prá- 
tor  restituieren  wollte,  nicht  stattgefunden  habe.  Wir  wissen  femer  auch, 
daB  der  Resti tu tions grund  in  der  Formel  nicht  vorkam,  da  hierüber  der 
Prator  selbst  kognoszierte.18  Die  genauere  Fassung  der  Fiktion  ist  aber 
streitig.  Rudorff  (EP  § 42)  schlágt  vor:  Si  Ns  Ns  hominem  q.  d.  a.  anno 
non  possedisset.  Das  ist  sicher  nicht  haltbar.  So  guten  Sinn  in  der  for- 
mula Publiciana  das  „si  anno  possedisset"  hat,  sowenig  ist  abzusehen, 
warum  in  unserer  Formel  gerade  ein  jáhriger  Besitz  wegfingiert  werden 


1 Ulp.  12  h.  t.  21  § 2,  Gai.  4 (41,  3)  9. 

2 Flor,  in  h,  t.  1 § 1 ; amisit.  S.  aber  h.  t. 
21  pr. 

3 Ulp.  12  h.  1.  21  § 2.  3,  Paul.  12  h.  t.  22  pr., 
(2.  8)  6 cf.  h.t.  21  i.f. 

4 Ulp.  12  h.t.  23  pr.§  1-3  (vgl.  S.  120  n.  18). 
Warum  fügtder  Prator  hier  nicht  hinzu  „ ser- 
uitute“?  Hierher:UIp.  12  (50.  17)  118,  Paul. 
12  (41-  3)  8-  S.  auch  Cuiac.  obs.  XXII,  17. 

5 Ulp.  12  h.  t.  23  § 4,  26  pr.  § r,  Paul.  12 
h.  t.  24,  Gai.  4 h,  t.  25. 

6 Ulp.  12  h.  t.  26  § 2. 

7 Ulp.  12  h.  t.  26  § 3. 

8 Savigny,  System  VII,  182, 

9 Flor,  in  h.  t.  1 § 1 sinnlos : pro  magistratu. 
S.  aber  Ulp.  12  h.  t.  26  § 4. 

10  Cf.  Ulp.  12  h.  t.  26  § 4.  6.  In  fr.  1 § 1 ist 
malo  ausgelassen. 

11  Ulp.  12  h.  t.  26  § 4-8. 

12  Cf.  Ulp.  12  h.  t.  28  § 5. 

T3  Ulp.  12  h,  t.  28  § 3.  4. 

14  Ulp.  12  h.  t.  26  § 9,  28  pr,  § 1,  Paul.  12 
h.  t.  27. 

15  Vgl.  Terent.  Phorm.  II,  4,  10-12.  Prob. 
F.insidl.  69:  V.  1. 1.  = mdebitur  in  integrum, 

16  Ulp.  12  h.  t.  28  §2. 


17  h.t.  28  §5:  exemplo  rescissoriae  ac- 
tionis.  Vgl.  C.  h.t.  5,  (8,  50  [31])  18. 

18  Paul.  13  h.t.  16.  A.  M.  Dernburg,  in 
den  Festgaben  f.  Heffter  (1873)  i2iff.,  des- 
halb  weil  der  Prator  Restitution  verheiBen 
habe,  wenn  ein  Verlust  infolge  Abwesenheit, 
Gefangenschaft  usw,  auch  nur  behauptet 
werde  (si  dicetur).  Dernburg  verwechselt 
Kognition  über  den  Reehtsverlust  und  Ko- 
gnition  überdenRestitutionsgrund.  Darüber, 
ob  der  Petent  ein  Recht  wirklich  verloren 
habe,  hat  der  Prator  auch  nach  meiner  An- 
sicht  nicht  kognosziert  — hier  genügte  ihm 
die  bloBe  Parteibehauptung  (si  dicetur)  — ; 
wohl  aber  hat  er  darüber  kognosziert,  ob  das 
Recht,  das  der  Petent  besessen  und  verloren 
zu  haben  behauptet,  wenn  er  es  wirklich 
besessen  haben  sollte,  dann  auf  eine  Weise 
verlorengegangen  sein  würde,  die  die  Resti- 
tution rechtfertigt.  Und  hiermit  stimmt  die 
Fassung  des  Edikts  aufs  beste:  es  heifit 
nicht  „si  . . . afuisse  dicetur Cí,  auch  nicht 
„si  quid,  cum  afuerit,  deminutum  esse  dice- 
tur“,  sondern  „s¡  quid,  cum  abesset,  de- 
minutum esse  dicetur".  A.M.Karlowa,  RG 
II,  1091. 
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sollte:  die  Vollendung  der  Usukapion  setzt  jáhrigen  Besitz  voraus,  dio 
Nichtvollendung  aber  keineswegs  jáhrigen  Nichtbesitz.  Náher  liegt  eine 
Fassung,  wonach  der  Besitz  des  Beklagten  nur  auf  die  Dauer  des  Hin- 
derungsgrundes,  z.  B.  der  Abwesenheit  des  Klagers,  wegñngiert  worden 
wáre,  also  z.  B. : „si  N*  Ns  hominem  q,  d.  a,  C diebus  minore  quam  possedit 
tempore  possedisset“  oder  „si  is  homo  q.  d.  a.  ínter  Kal,  Mart.  et  Kal.  Iul. 
usucaptus  non  esset “ . Letztere  Fassung  schlug  Keller1  (neben  einer 
andern)  vor,  die  erste  ich  in  EP2 3.2  PartsclU  hat  treffend  das  praktische 
Bedenken  hervorgehoben,  das  beide  Fassungen  unannehmbar  macht:  für 
die  Erbittung  der  Restitution  stand  ein  voller  annus  utilis  nach  dem  Auf- 
hóren  des  Hinderungsgrunds  zur  Verfügung,  d.  h.  nach  Umstánden  weit 
mehr  Zeit  ais  dem  Beklagten  beim  Eintritt  des  Hinderungsgrunds  zur 
Vollendung  der  Ersitzung  noch  fchlte;  die  wahrend  dieses  Plus  an  Zeit 
vollendete  Usukapion  aber  wáre  von  jenen  eingeschránkten  Fiktionen  nícht 
betroffen  worden,  und  der  Klager  hátte  abgewiesen  werden  müssen,  Aller- 
dings  entschied  nach  den  Quellen  der  Prator  niclit  blofi  über  die  Frage, 
welche  Zeit  hinwegzufingieren  sei,  sondern  auch  über  die  weitere,  wieviel 
Zeit  dem  Restituierten  zurückzugewáhren  sei,  Ulp.  12  h,  t.  26  §7.8: 

. . . Iulianus  libro  quarto  digestorum  . . . ait  . . . rescissionem 
usucapionis  ita  faciendam,  ut  hi  dies  restituantur,  quibus  actor  agere 
voluit  et  interventu  feriarum  impeditus  est.  Quotiens  per  absentiam 
quis  non  toto  tempore  aliquem  exclusit,  ut  puta  rem  tuam  possedi 
uno  minus  die  statuto  in  usucapionibus  tempore,  deinde  rei  publi- 
cae  causa  abesse  coepi,  restitutio  adversus  me  unius  diei  facienda  est. 
Allein  schon  der  Umstand,  daS  Ulpian  sich  hier  auf  eine  Autoritat  beruft, 
zeigt,  dafí  die  entschiedene  Frage  nicht  einfach  durch  die  Fassung  der  pro- 
ponierten  Formel  erledigt  gewesen  sein  kann.  Ich  hatte  übersehen,  dai3  das 
Restitutionsdekret  und  die  Litiskontestation  über  die  actio  restituta  nicht 
ein  und  dasselbe,  dafí  vielmehr  jenes  nur  die  Voraussetzung  für  diese  war, 
zwischen  beiden  je  nachdem  ein  lángerer  oder  kürzerer  Zeitraum  liegen, 
unter  Umstánden  die  Litiskontestation  auch  ganz  unterbleiben  konnte.4 
Nicht  in  der  Formel  war  die  Zahl  der  dies  restituendi  zu  bestimmen,  son- 
dern im  Restitutionsdekret,  in  dem  Sinn,  daB  der  Restituierte  innerhalb 
der  rückgewahrten  Frist  die  Litiskontestation  mit  der  actio  restituta  zu 
vollziehen  hatte.  War  dies  geschehen,  so  muBte  der  Geschworene  selbst 
dann  verurteilen,  wenn  seit  dem  Aufhóren  des  Restitutionsgrunds  etwa  der 


1 CP  n.  347. 

3 VeranlaBt  durch  die AusführungenK ar- 
lo wa  5,  RG  II,  1091. 

3 SZ  31,  409. 

4 Z.  B.  dann,  wenn  unter  den  Parteien 
Streit  nur  über  die  Frage  der  Restitution 
bestand,  und  der  Beklagte,  wenn  einmal  die 
Restitution  bewilligt  war,  durchaus  bereit 
war,  den  Klager  zu  befriedigen.  Oder  wenn 


die  actio  restituta  unter  die  Zustiindigkeit 
von  Munizipalmagistraten  fiel,  w ¡ihrend  die 
i. i,  r.  nach  (50,  t)2ó§i  vom Prator  zuerbitten 
war.  Die  Selbstandigkeit  des  Restitutions- 
dekrets  hat  schon  Burchardi,  Wieder- 
einsetzung  454ff,,  und  neuerdings  eingehend 
Duquesne,  Cicéron  pro  Flacco  (i9°8)  33 R- 
dargetan,  Vgl.  auch  Partsch,  a.  a.  O. 
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ganze  annus  usucapionis  vori  neuem  abgelaufen  wáre,  was  nach  dem  Obigen 
sehr  leicht  der  Fall  sein  konnte,  ohne  daB  die  utiliter  zu  berechnende  Re- 
stitutionsfrist  vom  Kláger  versáumt  worden  war.  Nur  ob  letztere  einge- 
gehalten  war,  unterlag  der  Prüfung  des  Judex,  kraft  der  in  der  Formel 
anscheinend  stándigen  exceptio  annalis.1 

Nach  alledem  komme  ich  heute  auf  die  einfache  Fassung  der  Fiktion 
zurück,  die  in  EP1  vorgeschlagen  war  und  durch  Theophilus  bestátigt  wírd : 2 3 

Si  is  homo  q.  d.  a.  a N°  N°  usucaptus  non  esset,  tum  si  eum  homi- 
nem  ex  iure  Quiritium  Ai  Ai  esse  oporteret,  q.  d.  r.  a si  non 
plus  quam  annus  est,  cum  primum  de  ea  re  experiundi  poíestas 
fuiti  ñeque  is  homo  arbitrio  iudicis  restituetur , q.  e.  r.  e.  t.  p.  reí, 

Partsch4  wíll  vor  usucaptus  noch  einen  Zusatz  einschalten,  der  es  klar- 
stellt,  daB  nur  die  nach  dem  Eintritt  des  Restitutionsgrunds  vollendetc 
Usukapion  wegfingiert  werden  solí  (z,  B.  post  Kal.  Martias),  nicht  etwa  auch. 
eine  schon  zuvor  vollendete.  Das  mochte  sich  der  Deutlichkeit  halber 
empfehlen;  doch  konnte  der  Judex  diese  Einschránkung  wohl  auch  schon 
aus  dem  q.  d.  r.  a.  der  Formel  herauslesen. 

Die  Modifikationen,  die  diese  Formel  in  Anwendung  auf  sonstige 
Restitutionsfálle  erleidet,  sind  hier  nicht  weiter  auszuführen.  Dagegen  noch 
eine  Bemerkung  über  ihren  Ñamen.  Unsere  aetio  wird  von  Stephanus5 
und  ebenso  schon  friihe  im  Abendland6  Publiciana  (rescissoria)  genannt. 
Wahrscheinlich  geht  diese  Bezeichnung  auf  die  klassischen  Juristen  zurück; 
denn,  wenn  es  in  (44.  7)  35  pr,  heiBt,  die  Publiciana  sei  eine  actio  perpetua, 
und  dann  fortgefahren  wird: 

sed  cum  rescissa  usucapione  redditur,  anno  finitur,  quia  contra  ius 
ciuile  datur, 

so  liegt  es  doch  wohl  am  nachsten,  unter  dieser  contra  ius  ciuile  gegebenen 
actio  unsere  actio  rescissoria  zu  verstehen,  obwohl  sie  ihrem  Wesen  nach 
eigentlich  eine  uindicatio  rescissoria  ist;  es  ware  ja  leicht  erklarlich,  daB 
man  die  actio,  die  eine  stattgefundene  Usukapion  wegfingierte,  aus  diesem 
formalen  Grunde  mit  dem  gleichen  Ñamen  belegte,  wie  diejenige,  die  eine 
nicht  stattgefundene  Usukapion  ais  vollendet  fingierte.  Vollbeweisend  ist 
indes  fr.  35  cit.  doch  nicht,  da  die  Móglichkeit  einer  Beziehung  auf  die 
gewbhnliche  Publiciana  nicht  ausgeschlossen  ist. 7 


1 C.  h.  t.  5. 

2 Zu  I.  4,  6 § 5 : cboavei  si  fi,i¡  ovaov- 

xojiízsvasv  ó ávTÍóixos.  Dazu  Ferrini,  I.  L. 
XVII,  185  f. 

3 Wenn  das  Restitutionsdekret  nicht  mit 
der  LC  zeitlich  zusammenfiel,  mufíte  die  ex- 
ceptio eine  Fassung  erhalten,  die  es  klar. 
stellte,  daB  die  Jahresfrist  für  die  Restitution 
gemeint  war. 

4 a.  a.  O. 


5 Sch.  in  Bas.  XIV,  r,  57  (Heimb.  II,  138)- 

6 Schon  in  der  epitome  exact.  regib.  Vgl. 
Conrat  in  seiner  Ausg.  S.  XCI,  CCCXVI. 

7 So  schon  Doroth.  sch.  5 in  Bas  XIV,  1, 
57  (Peters,  ostrom.  Dig.  Koinmentare  81 
n.  21 1 hat  dies  Zitat  offenbar  übersehen). 
Vgl.  auch  Savigny,  System  VII,  189,  Bek- 
ker,  Aktionen  II,  93  n.  33,  Enneccerus, 
Festschr.  f.  Trager  13. 
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§ 45.  DE  LITE  RESTJTUENDA 

Ulp.  13,1  Paul.  1 2, 2 Iulian.  4.a 

Das  Edikt  Quod  eo  tutore  (§  43)  war  nicht  das  einzige,  das  Aufhebung 
der  Folgen  der  Litiskontestation  bezweckte.  Wir  begegnen  in  Ulpians 
lib.  13  sichern  Spuren  weiterer  hierher  gehürender  Edikte.  Bei  IJlp.  13 
(26.  7)  25 4 steht  die  Restitution  eines  Minderjahrigen  wider  eine  zu  seinem 
Nachteil  stattgefundene  prozessuale  Konsumtion  in  Frage,  bei  Ulp.  1 3 
{44.  2)  2 5 die  Restitution  einer  durch  exceptio  dilatoria  vcrlorengegangenen 
actio.  Keine  dieser  beiden  Stellen  pafit  zu  irgendeinem  der  überlieferten 
Edikte,  die  bei  Ulp.  1 3 behandelt  sind  (de  alienatione  iudicii  mutandi  causa 
facta  und  qui  arbitrium  receperint);  sie  konnen  sich  also  beide  nur  auf 
anderweite  Edikte  bezogen  haben,  die  von  den  Kompilatoren  aus  nahe- 
liegenden  Gründen  gestrichen  worden  sind.  Eines  davon  mag  vielleieht  die 
Restitution  der  Minderjahrigen  gegen  die  prozessuale  Konsumtion  speziell 
vorgesehen  haben;  wir  müfíten  dann  annehmen,  dafi  das  „quod  gestum  esse 
dicetur"  des  allgemeinen  Edikts  de  minoribus  auf  die  Litiskontestation  nicht 
mitbezogen  wurde,  was  ja  an  sich  sehr  wohl  denkbar  ist.6  Wie  dem  aber 
auch  sein  mag,  jedenfalls  sind  wir  berechtigt,  die  zerstreuten  Nacbrichten, 
die  uns  über  prozessuale  Restitutionsfálle  überliefert  sind,  an  dieser  Stelle 
des  Edikts  einzuschieben,  soweit  nach  der  Ausdrucksweise  der  Quellen  in 
diesen  Fallen  ediktale  Grundlage  für  die  Restitution  zu  vermuten  ist.? 


Gai.  IV,  53  :s 

Si  quis  intentione  p/ur  complexus  fiwit,9  cansa  cadit,  id  est  rem 
perdit  nec  a praetore  in  integr u-m  rcstitmtur,  excep/A  quibusdam 
casibus,  in  q uibus  . . .IO 

Die  bei  Gaius  nicht  lesbaren  Ausnahmen  sind  uns  in  I,  (4.  6)  33  erhalten: 
Minderjáhrigkeit  des  Klágers,  für  Grobjáhrige  magna  causa  iusti  erroris,11 
wobei  übrigens  dahingestellt  bleiben  mag,  ob  nicht  die  letztere  Ausnahme 
in  ihrer  allgemeinen  Fassung  erst  aus  speziellen  Ausnahmen  des  Edikts 
abgezogen  ist,  — es  scheint  mir  diese  Annahme  den  quibusdam  casibus 
des  Gaius  besser  zu  entspr echen. 12 


1 (26.  7)  2S>  (44.  2)  2. 

2 (6.  1)  8. 

3 (44-  7)  15,  cit.  (44.  2)  2. 

4 Vgl.  über  die  Stelle:  Keller,  Litisc.  u. 
Urt.  53 1 flf. 

5 Vgl.  Iulian.  4 (44.  7)  15. 

6 Freilich  müflte  dann  (4.  4)  7 § 4 von  den 
Kompilatoren  verándert  sein. 

7 Diese  Voraussetzung  fehlt  in  den  von 
Solazzi,  studi  Scialoja  I,  693  n.  1,  ge- 
sammelten  Fallen,  die  sich  noch  vermehren 
beben.  Ebenso  in  den  Fallen  bei  Karlowa, 
RG  II,  1101,  soweit  .sie  im  Text  nicht  be- 
rücksichtigt  sind. 


8 Paul.  sent.  I,  10  de  plus  petendo.  Die 
Rubrik  steht  unmittelbar  hinter  der  Lehre 
von  der  i.  i.  r.  Daher  dürfte  das  Fragment 
zu  dieser  letztem  Lehre  selbst  gehort  haben, 

9 Hierher  Paul.  12  (6.  1)  8? 

10  Vgl.  Seneca,  epist.  V,  7 (48)  § 10.  Sue- 
ton.  Claud.  c.  14. 

11  Vgl.  Paul.  sent.  I,  7 § 2 : integri  restitutio- 
nem  praetor  tribuit  ex  his  causis:  quae  per 
. . . iustum  errorem  gesta  esse  dicuntur. 

12  Vgl.  auch  die  constitutio  Zenoniana  C. 
(3.  10)  1 § 1 u.  2,  wo  ebenfalls  spezielle  Aus- 
nahmen gemacht  sind. 
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Gai.IV,  57: 

A¿  si  in  condemnationó’  plus  petitum  sit  quam  oportet,  actoris 
qui dem  periculum  nullum  est,  sed  [reus  cum ) iniquaw-  formulam 
acceperit,  in  integrum  restituitur,  ut  minuatur  condem  natío  . si  uero 
minus  positum  fuerit  quam  oportet,  hoc  solum  {actor)  consequitur 
quod  posuit  . . . nec  ex  ea  parte  praetor  in  integrum  restituit  . . 
loquimur  autem  exceptis  minoríbus  XXV  annorum:  nam  huius 
aetatis  hominibus  in  ómnibus  rebus  lapsís  praetor  succurrit. 

3 

Gai.  IV,  125: 

Sed  peremptoria  quidem  exceptione  si  reus  per  errores  non  íucrit 
usus,  in  integrum  restituitur  adicienda  exceptionis  gratia:  dilatoria 
uero  si  non  fumt  usus,  an  in  integrum  restituitur,  quaeritur. 

Dazu: 

Diocl.  et  Maxim.  C.  {7.  50)  2: 

Peremptorias  exceptiones  omissas  initio,  antequam  sententia  feratur, 
opponi  posse  perpetuum  edictum  manifesté  declarat:  quod  si  aliter 
actum  fuerit,  in  integrum  restitutio  permittitur,  nam  iudicatum 
contra  maiores  annis  uiginti  quinqué  non  oppositae  praescriptionis 
uelamento  citra  remedium  appellationis  rescindí  non  potest. 

Der  Widerspruch,  in  dem  c.  2 cit.  zum  Bericht  des  Gaius  steht,  und  die 
Widersprüche  in  ihr  selbst  sind  nach  meiner  Überzeugung  durch  Konjek- 
turalkritik,  wie  sie  Rudorff,  Krüger  und  neuerdings  Kípp1  versucht 
haben,  nicht  zu  heilen.2 3 4  Die  Stelle  ist  schwer  itp.,  und  ein  Gleiches  giit 
auch  von  den  sie  scheinbar  unterstützenden  Stellen  C.  (8,  35)  8 und  D.  (12.6) 
23  § 3-  Wie  der  ursprüngliche  Text  lautete,  kann  hier  dahingestellt  bleiben. 


§ 46.  DE  ALIEN ATIONE  IUDICH  MUTANDI  CAUSA  FACTA3 
Ulp.  13,4  Paul.  1 2,5  Gai.  4, 6 Pedius  9 J 

Die  Schwierigkeiten,  die  die  Wiederherstellung  dieses  Edikts  bietet, 
sind  bekannt.  Sie  liegen  in  folgendem.  Nach  Gai.  4 h.t.  3 § 4 („quod  pro- 
cónsul in  integrum  restituturum  se  pollicetur")  und  C.  h.  t.  1 war  hier  eine 
i.  i.  r,  verheifíen,  und  dem  entspricht  auch  die  Stellung  unseres  Edikts  im 
Ediktsystem.8  Náher  erOrtert  ist  aber  in  den  erhaltenen  Kommentarfrag- 


1 SZ  42,  237. 

2 In  diesem  Sinn  schon  EP2  1211,  aber 
nicht  weitgehend  genug.  Überzeugend  jetzt 
Guarneri  Citati,  st.  Perozzi  2521,5.  auch 
Wlassak,  klass.  Prozefiformel  152 61 . . 

3 D.  (4.  7),  C.  (2.  54  [55]). 

4 h.  t.  2,4,  6,  (50.  17)  119. 


5 h.t.  8,  10.  Fr.  10  ist  fálschlich  Ulp.  iz 
inskribiert.  Vgl.  SZ  37,  1161. 

6 h-t.  1,3,7. 

7 cit.  h.  t.  4 § 2. 

8 Unter  dem  Titel  de  restitutionibus.  Vgl. 
die  Bemerkung  vor  Bas.  10,  37,  13. 
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menten  lediglich  eine  prátorische1  actio  in  factum 2 ex  delicto,3 4  zustándi°- 
gegen  denjenigen,  der  sich  durch  die  VeráuBerung  der  Belangung  entzogen 
hat,  und  gerichtet  auf  das  Interessed  Das  Restitutionsversprechen  und  die 
VerheiBung  dieser  actio  werden  bei  Gai.  4 h.  t.  3 § 4 anscheinend  voll- 
kommen  identifiziert: 

Ex  quibus  apparet,  quod  procónsul  in  integrum  restituturum  se 
pollicetur,  nt.  hac  actione  oficio  tantum  iudicis  consequatur  actor, 
quanti  eius  intersit  reí. 

Es  ist  aber  schon  aus  grammatischen  Gründen  klar,  daB  Gaius  so  nicht 
geschrieben  haben  kann;  hinter  dem  „quod  . . . pollicetur"  ist  der  zu- 
gehórige,  von  apparet  abhángige  Infinitiv  ausgefallen;  der  echtc  Gaius 
hatte  hier  von  dem  Restitutionsversprechen  etwas  ausgesagt,  was  uns  der 
Digestentext  vorenthált.  Es  bleibt  also  das  Problem,  in  welchem  Verháltnis 
i.  i.  r.  und  actio  in  factum  zueinander  standen,  und  dieses  Problem  ist  um 
so  schwieriger  zu  losen,  ais  von  den  Kom  mentaren  zu  dem  Edikt  augen- 
seheinlich  nur  sehr  wenig  in  die  Digesten  übernommen  ist,  dieses  wenige 
aber  noch  derart  sei  es  durch  Interpolationen,  sei  es  durch  Glosseme  ver- 
dorben,  dad  der  Interpret  auf  Schritt  und  Tritt  unsicheren  Boden  unter 
sich  fühlt.  Ich  selbst  habe  in  dieser  Fragc  meinc  Meinung  wiederholt  ge- 
wechselt,5  und  seit  dem  Erscheinen  von  EP2  haben  andre  Schriftsteller6 
abweichende  Lósungsversuche  untemommen,  von  dencn  m,  E.  kein  ein- 
ziger  befriedigen  kann.  Ich  muB  hier  auf  die  Kritik  verweisen,  der  ich 
diese  Lósungsversuche  — mit  Ausnahme  des  jüngsten  von  Kretschmar  — 
in  der  SZ  37,  106  ff,  unterzogen  habe,  und  auch  Kretschmars  Vorschlag7  hat 
mich  nichts  weniger  ais  überzeugt.  Er  wíll  unterscheiden  zwischen  alienatio 
i.  m.  c.  sine  dolo  malo  und  dolo  malo  facta;  auf  den  ersten  Fall  beziehe 
sich  die  VerheiBung  der  i.  i.  r.,  auf  den  zweiten  die  der  actio  i.  f.  Er  fuBt 
bei  dieser  Unterscheidung  auf  dem,  was  die  Kompilatoren  h.  t.  4 § 1 den 
Ulpian  sagen  lassen,  einem  sachlich  und  sprachlich  gleich  anstófiigen  Ge- 
stammel,8  und  denkt  sich  den  ersten  Fall  so:  „dafi  der  Veráufierer  zwar 
beabsichtigt  hat,  sich  dem  iudicium  zu  entziehen,  aber  nicht  die  Position 
des  Gegners  zu  erschweren,  er  wuBte  z.  B.  nicht,  daB  der  Káufer  in  einer 
andern  Provinz  wohne  oder  daB  er  zu  der  potentiores  gehore" 9 (h.  t.  1 § 1 , 
3 pr.).  Ich  muB  hier  auf  eine  eingehende  Widerlegung  verzichtén  und  be- 
schranke  mich  darauf,  die  schwere  Unbilligkeit  hervorzuheben,  die  dem 
Prátor  zur  Last  fíele,  wenn  er  in  solchem  Falle  i.  i.  r.  gewáhrt  und  den  Ver- 


1 (m.  3)  24  i.  f. 

2 Gai.  4 h.  t.  1 pr. 

3 Gai.  4 h.  t.  7. 

4 Gai.  4 h.  t.  1 pr.  § 3.  4,  vgl.  Ulp.  13  h.  t. 
A §5- 

5 Vgl.  EP1,  EP2,  SZ  37,  104 ff. 

6 Partsch,  de  l’édit  sur  l’alienatio  i.  m. 

c.  f.  (1909),  Pissard,  NRH  1910,  377ff., 

Mitteis,  SZ  30,  454,  Kniep,  Gaius  isSff, 


Beseler,  Beitr.  2,  r 53 ff.,  Krets chmar  SZ 
40,  136ÍT. 

1 Ihm  anscheinend  zusticnmend  oder  nahe- 
stehend  Schulz  SZ  43,  236. 

8 welche  von  mir  (SZ  37,  i072)gebrauchte 
Be/.eichnung  Kretschmar  139 2 freilich 
nicht  gelten  lassen  will. 

9 a.  a.  O.  147  b 
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áuBerer  gezwungen  hátte,  einen  ProzeB  auf  sich  zu  nehmen,  dem  er  óptima 
fide,  vielleicht  aus  blofier  ProzeBscheu,  aus  dem  Wege  gehen  wollte. 

Meinen  eigenen  Standpunkt  habe  ich  in  der  S Z 3 7 , 1 1 1 ff.  dargelegt  — 
ich  verweise  auf  die  dort  gegebene  Begründung  — und  muB  ihn  durchaus 
festhalten.  Die  Gewáhrung  der  actio  i.  f.  war  nicht  identisch  mit  der  Ver- 
hciflung  der  i.  i.  r„  aber  die  actio  i.  f.  war  das  wichtigste  und  unentbehr- 
liche  Mittel  zur  Durchfülirung  der  Restitution.  Wir  haben  uns  den  Gang 
des  Verfahrens  folgendermaflen  vorzustellen.  Auf  Antrag  der  geschádigten 
Partei  kognosziert  der  Prátor  über  die  Frage,  ob  eine  alienado  iudicii  mu- 
tandi  causa  stattgefunden  habe  (a.  a.  O.  1 1 2).  Bejahendenfalls  erláfit  er  das 
Restitutionsdekret,  wodurch  er  feststellt,  daB  die  stattgehabte  Veráufierung 
dem  Antragsteller  nicht  entgegengehalten  werden  kónne,  ihm  gegenüber 
unwirksam  sei.  Darüber  hinaus  ging  der  Prátor  nicht,  konnte  er  nicht 
gehen,  ohne  über  das  Ziel  weit  hinauszuschieBen,  insbesondere  nicht  den 
VeráuBerungsvertrag  zwischen  VeráuBerer  und  dem  móglicherweise  durch- 
aus gutgláubigen  Erwerber  ganz  und  gar  aufheben.  Vielleicht  setzen  sich 
die  Parteien  nunmehr  friedlich  auseinander.  Wenn  nicht,  so  waren  je  nach 
Umstánden  verschiedene  Wege  angezeigt.  War  Antragsteller  der  Besitzer 
gewesen,  der  sich  etwa  darüber  beschwerte,  daB  sein  Gegner  sein  angeb- 
liches  Eigentum  an  einen  potentior  übertragen  habe,1  so  wurde  dem  Er- 
werber einfach  die  actio  denegiert,  ihm  überlassen,  sich  an  den  VeráuBerer 
zu  halten,  und  letzterem  auf  Verlangen  eine  actio  rescissa  alienatione  ge- 
wáhrt.2  War  dagegen  der  Restitutions antrag  von  dem  angeblich  Berech- 
tigten,  also  dem  eventuellen  Kláger  ausgegangen  — gewiB  der  ungleich 
háufigere  Fall,  den  die  Kommentare  allein  berücksichtigen  — , so  war  eine 
actio  rescissa  alienatione  nur  in  dem  seltenen  Falle  denkbar,  wo  die  Passiv- 
legitimation  am  Eigentum  einer  Sache  hángt,  wie  z.  B.  bei  der  actio  aquae 
pluuiae  arcendae,  und  auch  hier  machten  sich  praktische  Bedenken  gegen 
das  Beschreiten  dieses  Weges  geltend,3  weil  der  Beklagte,  der  nicht  mehr 
Eigentümer  ist,  sehr  oft  auBerstande  sein  wird,  dem  Begehren  des  Klágers 
zu  genügen,  so  dafi  dessen  Anspruch  notwendig  zum  Schadenersatzanspruch 
wird.  Der  eigentlich  typische  Fall  der  von  dem  passiv  Beteiligten  aus- 
gchenden  Veráufierung  ist  aber  gar  nicht  dieser,  sondern  der  der  bloBen 
BesitzentáuBerung,  durch  die  er  der  Klage  entgehen  will;  auch  wo  er 
einen  RechtsveráuBerungsakt  vornimmt,  ist  das  für  den  Kláger  dabei  Er- 
hebliche  doch  meist  nur  die  damit  verbundene  BesitzentáuBerung.4  Hier 
nun  aber  ist  eine  actio  rescissoria  ausgeschlossen ; denn  durch  i.  i.  r.  kónqen 
zwar  Rechtsveránderungen,  nicht  aber  tatsáchliche  Veránderungen  rück- 
gángig  gemacht  werden.  Hier  konnte  der  Prátor,  wenn  er  eingreifen  und 
den  Nachte.il  beseitigen  wollte,  den  der  Kláger  durch  die  veránderte  Besitz- 
lage  erlitt,  überhaupt  nur  auf  einem  Wege  helfen:  indem  er  ihn  námlich 

1 Vgl.  gegen  Mitteis,  mél,  Girará  II,  3 s.  EP2  122  uut. 

228  ff.:  Kretschmar,  a.  a.  O.  1481.  4 So  z.  B.  in  dem  h.  t.  3 § 1 erwahnten  Fall 

2 Ulp,  5 opin.  (4.  7)  11.  der  Freilassung. 
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durch  eine  actio  in  factum  in  diejenige  Lage  zurückversetzte,  in  der  er  ohne 
die  Besitzveranderung  gewesen  ware,  und  in  dieser  Weise  hat  denn  auch 
der  Prátor  eingegriffen.  Man  darf  sich  nicht  darüber  wundern,  dañ  der 
gewahlte  Weg  hier  ein  anderer  ist  ais  in  den  sonstigen  Restitutionsf alien ; 
denn  der  Fall  ist  hier  anders  gelagert  ais  sonst,  weil  es  sich  hier  und  nur 
hier  nicht  darum  handelt,  ein  Geschaft  ganz  und  gar  aus  der  Welt  zu 
schafFen,  sondern  lediglich  darum,  es  für  eine  bestimmte  Partei  unschadlich 
zu  machen. 

Gegen  unsere  Hypothese  kann  auch  die  Begründung  der  Entscheidung 
in  c.  1 h.  t.  nicht  ins  Gewicht  fallen: 

Cum  in  rem  actioni  possessio  pariat  aduersarium,  alienatione  etiam 
iudicii  mutandi  causa  celebrata  in  integrum  restitutio  edicto  per- 
petuo permití  atur,  intellegis,  quod  si  rem,  ne  secum  agatur,  qui 
possidebat  uenumdedit  et  emptori  tradidit,  quem  elegeris  conueni- 
endi  tibi  tributam  esse  iure  facultatem. 

Die  i.  i.  r.  wird  hier  nur  deshalb  in  Bezug  genommen,  um  zu  erkláren,  wie 
der  Kaiser  dazu  kommt,  actio  (nicht  etwa  eine  uindicatio  rescissoria)  wider 
den  nicht  besitzenden  Verkaufer  zuzulassen.  Was  für  eine  actio,  das  bleibt 
unausgesprochen. 

Was  die  Fassung  des  Edikts  angeht,  so  glaube  ich  nicht,  dad  der 
Pretor  in  seinem  Edikt  die  besondern  Voraussetzungen  der  actio  in  factum 
náher  spezialisiert  hat.  Er  wird  einfach  für  den  Fall  der  alienado  iudicii 
mutandi  causa  Restitution  verheifíen,  neben  diesem  Edikt  eine  Muster- 
formel  der  actio  in  factum  proponiert  und  sich  stillschweigend  vorbehalten 
haben,  je  nach  Lage  des  Falls  die  actio  so  oder  so  zu  fassen.  Von  dem 
Wortlaut  ist  uns  ein  Stück  bei  Paul.  12  h.  t.  8 § 1 erhalten: 

Praetor  ait:  „quaeue  alienado  iudicii  mutandi  causa  facta  eritV 
Qua.eue\  hiernach  müBten  vorher  noch  andere  Ediktworte  gestanden  haben. 
Ranchinus  und  nach  ihm  andere  schlagen  vor: 

Si  dolo  malo  lis  in  alium  translata  quaeue  alienado  etc. 

Allein  wenn  auch  in  den  Kommentaren  gelegentlich,  statt  von  einer 
alienado,  von  translatio  litis  die  Rede  ist  — vgl.  h.  t.  4 §1.  3,  11  — , so 
würden  beide  Wendungen  nebeneinander  im  Edikt  lediglich  eine  unnütze 
Tautologie  bedeuten.  Rudorff  (EP  § 45)  schiebt  auf  Grund  von  Gai.  4 
h.  t.  3 § 1 die  Worte  „Quae  manumissio"  vor.  Allein  fr.  3 § 1 enthált,  wie 
die  Vergleichung  mit  fr.  x und  3 pr.  klar  ergibt,  ganz  wie  diese  letzteren 
Stellen,  ein  blofies  von  dem  Juristen  beigebrachtes  Beispiel.  Wir  müssen 
auf  die  Erganzung  der  Lücke  verzichten.  Vielleicht  hat  auch  Cujaz1 2  recht, 
der  in  fr.  8 § 1 einfach  statt  „ quaeue “ liest:  quae.  Es  braucht  blofí  einmal 
ein  Abschreiber  des  Paulinischen  Kommentars  statt  q (=  quae)  falschlich 
geschrieben  zu  haben:  qü,  so  ist  die  Entstehung  des  quaeue  erklárt. 

1 Dazu  Gai.  4 h.  t.  1, 3 pr.~§  3,  Ulp.  13  h.  t.  2 Opp.  V,  165. 

4 pr.-§4,  Paul.  12  h.t.  8 §1-5,  io,  C.  h.  t.  1. 
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Hinter  dem  „quae  alienado  i.  m.  c.  facta  erit"  standen  die  Worte  „dolo 
malo",1  und  daran  kOnnte  sich  wohl  ein  „in  integrum  restituam"2 3  an- 
geschlossen  haben,  ebensowohl  aber  auch  irgendeine  andere  die  Resti- 
tution  verheifíende  Wendung. 

Rudorff  schiebt  noch,  um  von  den  zum  Teil  sehr  umfangreichen 
Einschiebungen  der  Áltem  zu  schweigen,  in  das  Edikt  seiner  Gewohnheit 
entsprechend  die  exceptio  annalis  ein.  Nach  fr.  4 § 6,  fr.  6,  7 h.  t.  dürfte 
aber  die  Annalbeschrankung  wenigstens  der  actio  hier  kaum  auf  Edikttext, 
sondern  eher  auf  Interpretation  beruht  haben. 

Die  Formel  der  actio  in  factum  enthielt  eine  RestitutionsklauseP  und 
ging  auf  das  Interesse  des  Klágers.4 *  Eine  Andeutung  über  die  Gestalt 
der  inten  tío*  ist  vielleicht  folgender  Stelle  zu  entnehmen: 

Ulp.  13  h.  t.  4 § 5¡6 

Haec  actio  in  id  quod  interest  competit  . proinde  si  res  non  fuit 
petitoris  aut  si  is  qui  alienatus  est  sine  culpa  decessit,  cessat  iudi- 
cium,  nisi  si  quid  actoris  praeterea  interfuit.7 
DaB  Klager  nicht  Eigentümer  ist  oder  dafi  die  verauBerte  Sache  durch 
Zufall  untergegangen  ist,  scheint  hiernach  nur  deshalb  zur  Berücksichtigung 
zu  kommen,  weil  es  solchenfalls  am  Interesse  des  Rlágers  fehlt  rem  alie- 
natam  non  esse. 


§ 47.  DE  RES  TI  TU  TI  ONE  HEREDUM? 

Ulp.  13,8  Paul.  12.9 

Ganz  am  Schlusse  des  Titels  de  restitutionibus  bescháftigen  sich  die 
Kommentatoren  noch  einmal  mit  der  Frage  der  Vererblichkeit  des  Resti- 
tutionsanspruchs.  Dahin  gehóren  auBer  Paul.  12  (50.  17)  120: 


1 Vgl.  Ulp.  1 3 h.  t.  4 § 3 (cf.  §1.4):  cum  in 
hoc  edicto  doli  maii  fíat  mentio.  Paul.  12 
h.  t.  no  § 1. 

2 A.  M.  Karlowa,  RG  II,  1093.  Gegen 
ihn  SZ  37,  1 15 2. 

3 Ulp.  13  h.  t.  4 § 6.  Paul.  1 2 eod.  8 pr. : 
ex  hoc  edicto  tenetur  . . .,  si  arbitratu  judi- 
éis pristinam  iudicii  causam  non  restituit. 
Von  B ion  di,  studi  107  wird  fr.  8 pr.  frei- 
lich  auf  die  actio  ad  exhib.  bezogen. 

4 D.  h.  auf  quanti  ea  res  erit.  Ulp.  13  h.t. 
4 § 5j  Gai.  4 h.  t.  3 § 4.  5 enthalten  Interpre- 
tation,  Auf  ,, quanti  A1  A»  interest  alium 
aduersarium  non  habuisse"-  so  Ru- 

dorff und  alie  Alteren  — ging  die  Formel 
sicher  nicht.  Die  hervorgehobenen  Worte 
kommen  nur  bei  Gai.  4 h.  t.  3 § 4 vor,  aber 
wohl  nichL  ais  Formeltext,  sondern  ais  blofíe 

Interpretation.  Bei  Ulp.  13  fr,  4 §5  fehlen 

sie,  und  die  Bemerkung  in  fr.  4 § 6 „haec  ac- 

tio non  est  poenalis“  ist  nur  verstándlich, 

Len«-.I,  Das  Edictum  Perpetuara.  3.  An‘l 


wenn  wir  eine  Fassung  der  condemnatio  an- 
nehmen,  die  den  reipersekutorischen  Cha- 
rakter  der  actio  nicht  über  alien  Zweifel  er- 
hob.  Karlowa,  RG  II,  1097  vermutet,  statt 
q.  e.  r.  erit,  ein  q e.  r.  fuit,  mit  Rücksicht 
auf  das  „habuisse“  in  fr.  3 § 4 und  das  „in- 
terfuit"  in  fr.  4 § 5 h.  t.  Aber  „q.  e.  r.  fuit“ 
hinter  einer  Restitutionsklausel  scheint  mir 
nicht  moglich. 

5 Der  Meinung  deVisschers,  RH  1925, 
193!?.,  vgl.  auch  Perozzi,  mél.  Cornil  II, 
(1926)  I99ff-,  dafi  den Klassikern  derBegnff 
der  intentio  i.  f.  conc.  frenad  gewesen  sei,  ver- 
mag  ich,  wie  hier  einfürallemal  bemerkt  sei, 
nicht  zu  folgen.  Gegenbeweis  liegt  für  mich 
schon  in  Gai.  4,  44  (intentio  der  praeíudicia). 

6 Nicht  aus  D.  (10.  3)  24  i.  f.  und  C.  (2.  54) 
1 (so  EP2  I24ff.),  s.  SZ  37,  112. 

7 nisi  . . . interfuit  itp.  ? 

8 (4-  O 6,  (4.  4)  19. 

9 (50.  17)  120. 
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Nenio  plus  commodi  heredi  suo  relinquit  quam  ipse  habuit 

namentlich  die  ausführlichen  Erórterungen  bei  UIp.  13  (4.  1)  6 und  (4.  4)  19. 
Hatten  diese  Erürterungen  eine  ediktale  Grundlage,  so  ging  das  betreffende 
Edikt  jedenfalls  nur  auf  die  Erben  restitutionsberechtigter  Mindeijáhriger, 
arg.  fr.  6 cit.: 

Non  solum  minoris,  uerum  eorum  quoque,  qui  rei  publicae  causa 
afuerunt,  item  omnium,  qui  ipsi  potuerunt  restituí  in  integrum, 
successores  in  integrum  restituí  possunt,  et  ita  saepissime  est 
constitutum. 

Dafi  nun  aber  wirklich  im  Edikt  der  Restitutionsanspruch  der  heredes1 
minorum  an  dieser  Stelle  vorgesehen  war,  dafür  scheint  die  Tatsache  zu 
sprechen,  dafi  Ulpian,  nachdem  er  in  lib.  11  {4.  4)  18  i.  f.  die  Vererblichkeit 
des  Restitutionsanspruchs  der  Minderjáhrigen  berührt  hat,  jetzt  nochmals 
in  fr.  6 und  19  cit.,  mit  ganz  detaillierter  Ausführung  des  Begriffs  successor 
und  der  den  Erben  gewahrten  Frist,  darauf  zurückkommt;  aufierdem  das 
ausdrückliche  Zeugnis  in  fr.  1 9 cit. : 

Interdum  tamen  successori  plus  quam  annum  dabimus,  ut  est 
edicto  expressum,  si  forte  aetas  ipsius  subueniat:  nam  post 
annum  uicensimum  quintum  habebit  legitimum  tempus  (annum  ser). 
Leider  ist  dem  stark  itp.  fr.  19  kein  unbedingtes  Yertrauen  zu  schenken.2 
Sonst  hatten  wir  anzunehmen,  das  Edikt  habe  bestimmt,  dafi  die  Erben 
eines  restitutionsberechtigten  Minderjáhrigen  innerhalb  der  dem  Verstor- 
benen  noch  übrigen  Frist3 4 5  Restitution  haben  sollten,  und  dann  die  Aus- 
nahme  beigefügt 


Tit.  XI 

DE  RECEPTIS* 


| 48.  QUI  ARBITRIUM  RECEPERINT,  UT  SENTENTIAM  DICANT3 

Ulp.  13,6 * *  Paul.  13/  Gai.  5,®  Pedius  9, 9 Pomp.  33, 10  Iulian.  4.”, 12 
Das  Edikt  lautete: 


1 Vgl.  (50. 1 6)  170. 

2 Vgl.  SZ  39,  138. 

3 Hierber  Paul.  12  1.  c. 

4 D.  (4.  8)  de  receptis:  qui  arbitrium  re- 
ceperint,  ut  sententiam  dicant.  €.(2,55  [56]). 
Über  die  Worte  recipere  und  receptum  s. 
Wenger  bei  Pauly-Wissowa  s.  v.  recipere. 
Vi n cents  Res  recepta  betr.  s.  oben  S.  33 3. 

5 D.  (4.  8).  C.  (2.  55  [5<>]). 

6 h.  t.  3,  5,  7,  9,  ”,  13,  35,  17, 21,  23,  25,  27, 

29,  3 b (39- 1)  16  cf.  h.  t.  19  i.  f.,  21  pr.,  (45.  1) 

71  cf.  h.  t,  29. 


7 h.  t.  4,  8,  10,  12, 16,  19,  22,24,  2é,  2S,  3°, 
32,  34,  (36. 1)  37  [36],  (So.  17)  121  cf-  h- 29- 

8 h.  t.  6,  20,  35,  (50. 17)  X22  cf.  h.  t.  32  § 7. 

9 cit.  h.  t.  7 pr.,  13  § 2. 

10  cit.  h.  t.  7 pr.,  9 § 1,  11  § 5,  l7  §3,  21  §4- 

11  h.  t.  47,  49,  cit.  h.  t.  17  pr.,  19  pr.,  21  § 9- 
10,  27  §5. 

12  Nicht  hierher,  sondern  zum  Edikt  de 
minoribus  gehort  Callistr.  1 h.  t.  41  (anders 
Rudorff,  EP  § 46 2) ; denn  schon  das  Edikt 
ex  quibus  causis  maiores  fallt  in  Callistr.  2. 
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Qui  1 ARBITR1UM  PECUNIA  COMPROMISSA 2 RECEPERIT,3  EUM  SENTENTIAM 
DICERE  COGAM.4 

Bis  „reccpcrit“  sind  die  Worte  in  fr.  3 § 2 h,  t.  zitiert;  der  SchluB  ergibt 
sich  aus  den  Kommen taren  und  speziell  aus  fr.  15  h.  t.: 

Licet  . . . praetor  destricte  edicat  sententiam  se  arbitrum  dicere 
coacturum  . . . 

Die  Kommentare  zu  unserm  Edikt  beschránkcn  sich  nicht  auf  die  Erláu- 
terung  der  Ediktworte,  sondern  erortern  aufíerdem  noch  die  rechtlichen 
Folgen  des  Kompromisses  für  die  Parteien  nach  MaBgabe  der  gewohn- 
lichsten  KompromiBklauseln,  namentlich  die  Voraussetzungen,  unter  denen 
je  nach  der  Fassung  der  letztern  die  KompromiBstrafe  verfállt.5 

Das  Zwangsmittel  gegen  den  arbiter,  im  Edikt  nicht  genannt,  war 
keine  actio  poenalis,  sondern  Multierung  — fr.  32  § 12  h.  t.  — oder  pignoris 
capio. 


§ 49.  NAUTAE  CAUPONES  STABULARII  UT  RECEPTA 

RESTITUANT6 


Ulp.  14, 7 Paul.  13, 8 Gai.  5, 9 Pomp.  34. ro 
Ulp.  1 4 h.  t.  1 pr. : 

Ait  praetor:  Nautae11  caupones  stabularii12  quod  cuiusque  saluum 

FORE  RECEPERINT 13  NISI  RESTITUENT,  IN  EOS  IUDICIUM  DABO. 14 

Die  Formel  war  auf  das  receptum  nautarum  abgestellt15  und  ist  bei  Ulpian 
in  fr.  3 § 2-4  h.  t.  kommentiert.16  Sie  dürfte  ungefáhr  folgendermaBen  zu 
rekonstruieren  sein: 

A.  p.  Nm  NmF  cum  nauem  exercere¿,lZ  A*  A*"19  res  q.  d.  a.  saluas 


fore  recepisse , nisi  restituet 
A°  A°  c.  s.  n,  p.  a. 

1 Ulp.  13  h.  t.  3 § 3,  5,  7,  9,  1 1 pr-,  Paul.  13 
h.  t.  4, 8,  10,  Gai.  5 h.  t.  6. 

2 Ulp.  13  h.  t.  11  § i-ult.,  13  pr.  § 1,  Paul. 
13  h.  t.  12,  32  pr.-§  3,  Gai.  5 h.  t.  35. 

3 Ulp.  13  h.  t.  13  § 2. 

4 U,P-  J3  h.  t.  13  § 3.  4,  15,  17,  21  pr.-§  5, 
Paul.  13  h.  t.  16,  19,  32  § 4-1 3,  Gai.  5 h,  t.  20. 

5 Vgl.  z.  B.  Ulp.  1 3 h.  t.  2 1 § 6-ult.,  23,  25, 
27,  2 9,  3F  Paul.  13  h.  t.  22,  24,  26,  28,  30,  32 
§ Hff-,  34- 

6 n.  (4-  9). 

7 h.  t.  1,3. 

8 h.t.  4,  (19.2)  42. 

9 h.t.  2,  5,  (19.  2)  40. 

10  cit.  h.  t.  1 § 7,  3 pr. 

11  Ulp.  14  h.  1. 1 § 2-4. 

12  Ulp  14  h.  t.  1 § 5. 

13  Ulp.  14  h.  t.  1 § 6-3  pr. 

14  Ulp.  14  h.  t.  3 § 1. 

15  Arg.  h.  t.  3 § 2:  eodem  modo  tenentur 
caupones  et  stabularii.  Dies  eodem  modo 


q.  e.  r.  e.,21  ¿ p-  tudex  Nm  Nm 


erklárt  sich,  da  die  Anwendbarkeit  des 
Edikts  auf  caupones  et  stabularii  bereits 
in  fr.  1 § 5 erortert  war,  lediglich  daraus, 
da£3  die  Musterformel  auf  die  nautae  ging. 
Nicht  überzeugend  Ka rio  wa,  RG1I,  13 164. 

16  h.  t.  3 § 5 enthalt  SchluBerorterungen 
über  konkurrierende  Klagen. 

Filium  familias  Ni  Ni,  seruum  Ni  N¡  cum 
uoluntate  eius  nauem  exerceret:  h.t.  3 §3. 

18  h.  t.  3 § 2 ; eodem  modo  tenentur  cau- 
pones et  stabularii,  quo  (nautae,  de  eo 
quod  ins?)  exercentes  negotium  suum 
recipiunt. 

19  Cf.  h.  t.  1 § 7. 

20  Oderneque  restituisse?  Das  ediktale  nisi 
restituent  láfit  mich  jetzt  die  obige  Fassung 
vorziehen  (anders  EPr,  EP2,  dagegen  Pe- 
ters,  SZ  32,  296,  s.  auch  Lenel,  Festschr. 
f.  Sohm  21o1).  Exceptio  wegen  uis  maior: 
h.  t.  3 § 1. 

21  h.  t.  3 § 4.  Wahrscheinlich  schlofí  sich 

9* 
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§ 50.  ARGENTARME.  MENSAE  EXERCITORES  QUOD  PRO  ALIO 
SO  LUI  RECEPERINT  UT  SO  LUA  NT' 

Ulp.  14,2  Paul.  i3]3  Crai.  5,4  Pomp.  54,3  papin.  3 quaestfi 

Die  vielbesprochene  actio  recepticia/  die  aus  dem  receptum  aro-en- 
tariorum  hervorgmg,  war,  wie  sich  aus  den  angeführten  Stellen  der  Kom- 
mentare  ergibt  und  von  mir  anderwárts  (s.  die  n.  1 zit.  Abh.)  náher  nach- 
gewiesen  worden  ist,  an  dieser  Stelle  des  Albums  proponiert.  Dem  Streit 
über  die  Natur  dieser  actio  habe  ich  leider  durch  meine  Ausführungen  kein 
Ende  gemacht.8  Hier  ist  nur  áuf  die  für  die  Rekonstruktionsfrage  erheb- 
lichen  Punkte  zurückzükommen. 

Ich  habe  das  receptum  argentariorum  damals  für  einen  formlosen  Ver- 
trag,  die  actio  für  prátorisch  erklart.  Beides  ist  dann  von  Karlowa'J  be- 
stritten  worden,  wáhrend  Rossello10  zwar  die  Formlosigkeit  des  Gescháfts 
zugibt,  den  Ursprung  der  actio  aber  dahingestellt  sein  láfít,  und  umgekehrt 
Schlofimann11  zwar  die  actio  für  honorarisch  hált,  gleichwolil  aber  für  die 
Formalnatur  des  Vertrags  pladiert.  Allein  zunachst  die  Formlosigkeit  des 
Vertrags  ergibt  sich  m.  E.  zur  Evidenz  daraus,  dafí,  wie  ich  seinerzeit 
gezeigt  habe,  die  Byzantiner  das  recipere  des  argentarius  und  das  gewohn- 
liche  constituere  mit  einem  und  demselben  Wort  (ávu<pa)veiv)  bezeichnen,12 
daJS  ferner  weder  Justinian  in  C.  (4.  18)  2 noch  Theophilus  zu  I.  (4.  6)  § 8 eines 
so  wichtigen  Unterschieds  zwischen  receptum  und  constitutum,  wie  es  der 
in  der  Form  wáre,  gedenken,  dalo  endlich  die  gedachte  Konstitution  Justi- 
nians  überhaupt  nur  unter  der  Voraussetzung  verstandlich  wird,  dad  die 
aubere  Erscheinung  von  Constitut  und  receptum  die  gleiche  war:  war  das 
receptum  ein  langst  aufier  Gebrauch  gekommener  Formalkontrakt,  was 
hatte  mit  der  actio  aus  ihm  die  de  pecunia  constituía  zu  tun?^  Freilich  nun 


hieran  eine  pratorische  taxatio,  cf.  h.  t.  6 § 2 
v. : cuius  factum  praetor  aestimare  solet. 
Vgl.  § 78. 

1 Vgl.  zu  diesem  Edikt:  Lenel,  SZ  2, 
62  ff.  . 

2 (13-  5)  27>  (r7-  J)  2g>  (46.  3)  52-  Vgl. 
Lenel,  a.  a.  O.  63f.  66.  67. 

3 (*3-  5)  IZ-  Lenel,  a.  a.  O.  63b 

4 (13-  5)  2S,  (46-  0 3°,  (4G3)  53-  Lenel, 
a.  a.  O.  63 f.  65.  66.  67.  Die  Beziehung  von 
(12.  2)  27  auf  itnser  Edikt  ist  mir  zweifelhaft 
geworden,  da  auch-das  Edikt  de  iureiurando 
in  Gai.  5 fállt. 

5 cit.  (13.  5)  27. 

6 cit.  (17. 1)  28. 

7 C.  (4.  18)  2,  I.  (4.  6)  8 und  Theophil.  ad 
h,  1.,  Gloss.  Labb.  s.  v.  Qsxsmixla  in  Ottos 
thesaur.  III,  1793* 

8 Aus  der  neueren  Literatur  vgl.  B e k k e r , 
SZ  3,  iff.,  Kappeyne  v.  d.  Coppello, 
Abhandlungen  (übers.  von  Conrat)  1885, 


272 ff.,  Rossello,  arch.  giur.  45,  3ff.  (da- 
selbst  15  ff.  eine  Bíbliographie),  E.  Sera- 
fín i,  arch.  giur. 45,  552 ff,  K arl o w a,  RG II, 
758  ff.,  SchloBmann,  Litis  contestatio 
(1905)  175 Bf-,  Platón,  NRH  1909,  29°f-> 
Wenger  bei  Pauly-Wiss.  s.  v.  receptum 
argentarii.  Sehr  ansprechend  ist  Partschs 
(SZ  29,  412  ff.)  Vermutung  hellenisehen  Ur- 
sprungs  des  Rechtsinstituts. 

9 a.  a.  O. 

10  a.  a.  O.  46,  48  ff 

11  a.  a.  O.  1 76 Á.  Ebenso  Platón  a.  a.  O. 

12  Vgl.  auch  C.  (4.  18)  2 i.  f.,  wo  die  Worte 
„quae  argenti  distractores  . . . indefensi  con- 
stituerint"  sich  offenbar  gerade  auf  rezepti- 
zische  avxKpcov^oeig  beziehen. 

■3  ln  sonderbaren  Widerspruch  verwickelt 

sichKarlowa  a.  a.  O.  Um  die  Beweiskraft 

der  von  mir  auf  das  receptum  bezogenen 
Stellen  zu  beseitigen,  beruft  er  sich  7$  • 

auf  die  Áhnlichkeit  zwischen  receptum  una 
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tverden  in  C.  2 pr.  cit.  der  auBer  Gebrauch  gekommenen  actio  recepticia 
uerba  soUemnia  zugeschrieben,  und  daraus  haben  manche,  so  insbesondere 
Karlowa  und  SchloBmann  auf  den  Formalcharakter  des  Vertrags 
schlieBen  zu  dürfen  geglaubt.  Mit  den  uerba  sollemnia,  meint  Karlowa 
(a.  a.  O.  759),  seien  die  uerba  gemeint,  die  das  der  actio  zugrunde  liegende 
Geschaft,  das  receptum,  bezeichneten,  und  damit  sei  bewiesen,  daB  dies 
Geschaft  selbst  in  sollemnia  uerba  eingekleidet  gewesen  sei.  Aber  in  zahl- 
loscn  Formeln  wird  der  zugrunde  liegende  Tatbestand  durch  genau  be- 
stimmte  Worte  bezeichnet,  auch  in  den  Formeln  der  Kauf-,  Miet-,  Pfand- 
actio;  für  den  Formalcharakter  des  Gescháfts  folgt  daraus  nicht  das 
geringste;  umgekehrt  sehen  wir  z.  B.  an  der  Pfandactio,  dafi  die  Bezeich- 
nung  eines  formlosen  Gescháfts  unter  U mstánden  einen  weit  gróBeren  Auf- 
wand  solcher  uerba  veranlaBte,  ais  die  eines  Formalgeschafts;  wie  das 
Beispiel  der  actio  certae  creditae  pecuniae  aus  Líteralkontrakt  und  stipulatio 
certi  dartut,  fehlt  ja  gerade  bei  Aktionen  aus  Formalkontrakten  mitunter 
jedwede  Bezeichnung  des  zugrunde  liegenden  Gescháfts.  Die  sollemnia 
uerba  actionis  lassen  also  nietnals  einen  SchluS  auf  sollemnia  uerba  negotii 
zu.  SchloBmann  seinerseits  (a.  a.  O.  177)  führt  aus,  Justinian  habe  mit  der 
Betonung  der  Formstrenge  doch  offenbar  auf  den  Grund  hindeuten  wollen, 
aus  dem  die  actio  recepticia  abgekommen  sei.  Er  habe  bei  Erwáhnung 
der  „ actio “ wohl  an  die  Klaglibelle  seiner  Zeit  gedacht,  die  das  Klag- 
fundament  kurz  angegeben  hátten,  und  habe  daher  bei  den  fraglichen 
Worten  unter  dem  Eindruck  der  Vorstellung  gestanden,  daB  di  es  auch  bei 
der  actio  recepticia,  wenn  sie  noch  in  Übung  wáre,  so  sein  mitfíte,  d.  h.  daB 
die  Klageschrift  das  dem  Petitum  zugrunde  liegende  receptum  in  seinem 
Wortlaut,  mit  seinen  sollemnia  uerba,  hátte  wiedergeben  müssen.  Ein 
merkwürdiger  Gedankengang!  Was  c.  2 cit.  für  auBer  Übung  geraten 
erklárt,  wáre  hiernach  gar  nicht  die  wirkliche  actio  recepticia,  sondern  ein 
fiktives  Justinianisches  Klaglibell,  dessen  Inhalt  sich  SchloBmann  nach 
den  Bedürfnissen  seiner  Beweisführung  frei  erfindet,  — denn  was  wir  aus 
Theophilus  über  die  Formulierung  Justinianischer  Klaglibelle  erfahren, 
stimmt.  durchaus  nicht  zu  dem  von  Schl.  entworfenen  Bilde,  und  es  wáre 
ja  auch  wunderbar,  wenn  man  irgendwann  und  irgendwo  notwendig  oder 
zweckmáfiig  gefunden  hátte,  Formalgescháfte  in  Klagschriften  statt  einfach 
mit  ihrem  technisehen  Ñamen  durch  eine  Beschreibung  ihrer  Formalitáten 
zu  bezeichnen.  M.  E.  sind  wir  nicht  befugt,  Justinian  irgend  etwas  unter- 
zuschieben,  was  er  nicht  sagt.  Wenn  er  von  sollemnia  uerba  actionis 
spricht,  so  wird  er  eben  uerba  actionis  m ein  en.  Nachdem  receptum  und 


constitutum:  die  werde  auch  den  klassischen 
Juristen  nicht  entgangen  sein,  und  so  konnten 
diese,  um  die  dennoch  bestehenden  Unter- 
schiede  hervorzuheben,  sehr  wohl  ¡m  Zu- 
sammenhang  des  receptum  auch  vom  con- 
stitutum gehandelt  haben.  S.  759  f.  aber 
bemüht  er  sich  zu  beweisen,  dafi  das  recep- 


tum ein  ziviler  Formalkontrakt  gewesen  sei, 
in  welchem  Falle  das  receptum  dem  consti- 
tutum nicht  áhnlicher  gewesen  wáre,  ais  /..B. 
Stipulation  oder  Literalkontrakt.  In  wel- 
cher  Weise  sich  SchloBmann  a.  a.  O.  mit 
den  im  Text  bezeichneten  Argumenten  ab- 
findet,  mufi  man  bei  ihm  selbst  nachlesen. 
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constitutum  sich  bei  den  Griechen  zu  dem  allgemeinen  Begriff  „ávn<p(óvr¡oig" 
verschmolzen  hatten,  war  die  actio  recepticia,  die  das  abgeschlossene  Ge 
scháft  fórmlich  („uerbis  sollemnibus“  sagt  nicht  mehr  ais  dies)  ais  receptum 
bezeíchnete,  aus  der  Praxis  verschwunden,  weil  diese  mit  zwei  Klagen 
aus  ávrupcóvrjatg  nichts  anzufangen  wufite.  Das  allein  wird  Justinian  haben 
andeuten  wollen. 

War  das  receptum  ein  formloser  Vertrag,  so  ist  damit  allein  schon  der 
prátorische  Ursprung  der  actio  entschieden.  Ein  formloser  Kontrakt  des 
ius  strictum  — diesem  müfite  ja  das  receptum  seinem  Recht  nach  zuge- 
záhlt  werden  — wáre  beispiellos.  Es  fehlt  aber  nicht  an  unterstützenden 
Argumenten.  Niemals  hátte  Theophilus  bei  I.  (4.  6)  8,  wo  die  actio  de  pee. 
constit.  ais  erstes  Beispiel  einer  prátorischen  actio  in  personam  aufgeführt 
wird  und  wo  er  die  sonstigen  Unterschiede  zwischen  ilir  und  der  actio 
recepticia  aufzáhlt,  gerade  diesen  in  solchem  Zus amm  enhan g náchstliegenden 
Gegensatz  zwischen  den  beiden  Gescháften  übergehen  konnen.  Unerklár- 
lich  wáre  ferner  die  Stellung  der  actio  unter  dem  Titel  de  receptis.1  Wohl 
kommt  es  auch  sonst  vor,  daB  der  Prátor  zivile  und  prátorische  Rechts- 
mittel  unter  dem  gleichen  Titel  miteinander  vereinigt.  Aber  dann  handelt 
es  sích  um  solche,  die  systematisch  enge  zusammengehóren,  wie  etwa  rei 
uindicatio  und  Pübliciana,  actio  furti  nec  manifesti  und  manifesti  u.  dgl. 
Der  Titel  de  receptis  aber  verdankt  — was  auch  die  Gründe  sein  mógen, 
die  die  drei  recepta  zusammengeführt  haben,  — seine  Stellung  im  System 
des  Edikts  ganz  gewiB  lediglich  dem  receptum  arbitrii.  War  die  recepticia 
zivil,  so  müBten  wir  annehmen,  dafi  ein  prátorisches  Rechtsinstitut  die  doch 
zweifellos  altere  zivile  actio  an  seinen  Ort  attrahiert  und  ihrer  natürlichen 
Stellung  unter  dem  Titel  de  rebus  creditis  entzogen  habe.  Wer  wird  der- 
gleichen  für  wahrscheinlich  halten?2  Endlich  bleibt  ais  letzter  Gegengrund 
gegen  zivilen  Charakter  der  actio  noch  die  Tatsache  bestehen,  daB  das  zivile 
Privatrecht  nirgends  sonst  Sonderrecht  eines  bestimmten  Berufsstands  ist. 
Wenn  Rossello  dies  bestreitet  und  sogar  (S.  54)  behauptet,  es  gábe  „molte 
norme"  dieser  Art,  so  wird  man  den  Beweis  dieser  Behauptung  abwarten 
müssen.  Vorláufig  führt  er  ais  einziges  Beispiel  das  Sonderrecht  der  milites 
an:  diese  aber  sind  für  das  Zivilrecht  kein  Berufsstand. 

Edikt  und  Formel  betrafen  nur  das  receptum  der  argentarii.3  Sie 
betrafen  nur  das  receptum  pro  alio.4  Das  receptum  ging  auf  solui  oder  se 
soluturum  esse.5  Entsprechend  figurierte  wahrscheinlich  das  Nichterfolgt- 


1 Das  Folgende  gegen  Rossello,  a.  a.  O. 

54-  . . ■ 

2 S.  auch  Serafini,  a.  a.  O.  555 n. 

3 Theophil.  1.  c.,  Gloss.  Labb.  1.  c. 

4 Ulp.  14  (i3-  5)  27»  Gai-  5 eod.  28-  s- 
ferner  Lenel,  a.  a.  O.  66.  Vgl.  auch  Cic. 
ad  famil.  XIII,  50  § 2.  A.  M.  Schlofimann, 
a.  a.  O.  181  n.  2. 

5 Ulp.  4 (2. 13)  6 § 3 : quod  solui  receptt  (D. : 


constituit),  Gai.  5 h.  t.  28:  ubi  quis  pro  alio 
recepit{D.\  constituit)  se  soluturum.  Geleug- 
net  von  Karlowa,  a.  a.  O.  760;  das  recep- 
tum sei  ja  kein  Erfüllungsversprechen  ge- 
wesen.  Ich  bin  im  Gegenteil  der  Meinung, 
daB  das  receptum,  so  gut  wie  das  Solutions- 
konstitut,  formell  stets  ein  Solutionsver- 
sprechen  war.  Theophilus  macht  in  dieser 
Beziehung  zwischen  beiden  Aktionen  keinen 
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sein  der  solutio  ais  Kondemnationsbedingung  in  der  Formel.1  Die  Worte 
Quod  argentariae  mensae  exercitores  pro  alio  solui  receperint,  nisi 
soluetur,  iudicium  dabo 

dürften  daher,  ohne  alie  Garantie  für  den  genauen  Wortlaut,  ein  im  wesent- 
lichen  richtiges  Bild  des  Ediktinhalts  geben. 


Tit.  XII 

§51.  DE  S A TISDAND  O 2 

Ulp.  1 4,3  Paul.  14,4  Gai.  5.5 

Aus  dem  Inhalt  der  in  n.  3-5  angeführten  Komrnentarfragmente  lafit 
sich  erkennen,  dalo  im  Edikt  hinter  dem  Titel  de  receptis  ein  solcher  de 
satisdando  stand,  und  es  wird  dies  durch  die  Aufeinanderfolge  der  Rubri- 
ken  de  receptis  (2.  55)  und  de  satisdando  (2.  56)  im  Justinianischen  Codex 
sowie  auch  dadurch  bestátigt,  dafi  in  Paul,  sent.,  wo  der  Titel  de  receptis 
fehlt,  der  Titel  de  satisdando  unmittelbar  auf  den  von  den  Restitutionen 
handelnden  Abschnitt  (I,  7-10)  folgt 

Über  den  Inhalt  unseres  Titels  geben  uns  die  erhaltenen  Kommentar- 
fragmente nur  unvolistandigen  Aufschlufi;  die  Schere  der  Kompilatoren 
hat  hier,  da  ja  das  Justinianische  Satisdationsrecht  auf  ganz  anderm  Boden 
steht  wie  das  klassische,  begreiflicherweise  sehr  schlimm  gehaust,  und  bei 
dem,  was  sie  übrig  lieB,  fragt  sich  immer  noch,  ob  uns  darin  der  Inhalt 
ediktaler  Vorschriften  oder  nur  der  pratorischen  Praxis  überliefert  ist. 

Die  Punkte  nun  zunáchst,  die  wir  in  den  zitierten  Komment arfrag- 
menten behandelt  finden,  sind  folgende: 

1.  Begriff  der  satisdatio.  Gai.  5 (2.  8)  1. 

2.  Die  pratorischen  Satisdationen  sind  durch  Bürgen  zu  stellen.  Ulp.  14 
{46.  5)  7. 

3.  Die  Bürgen  müssen  idonei  sein  Ulp.  14  (2.  8)  7 pr.,  Paul.  14  eod.  8 
§ 1-3  — , und  ist  Streit  über  ihre  Tauglichkeit,  so  kann  die  Entscheidung 
darübcr  vom  Prátor  einem  arbiter  anvertraut  werden.  Gai.  5 eod.  9. 

4.  Si  necessaria  satisdatio  fuerit  et  non  íacile  possit  reus  ibi  eam 
praestare  ubi  conuenitur;  potest  audiri,  si  in  alia  eiusdem  prouinciae  ciuitate 
satisdationem  praestare  paratus  sit.  Ulp.  14  eod,  7 § 1.  Technischer  Aus- 


Unterschied.  Der  wirkliche  Unterschied  war 
m.  E.  lediglich  der,  dafi,  wenn  ein  Bankier 
solui  recepit,  die  Kondemnationsanweisung, 
anders  ais  in  der  Konstitutsklage,  nicht  an 
die  Bedingung  „eam  pecuniam  debitara 
fuisse“  geknüpft  war.  Dazu  allein  scheint 
mir  die  Darstellung  des  Theophilus  zu 
stimmen. 

’ Arg.  UJp.  14  (46.  3)  52:  satisfactio  pro 


solutione  est.  Gai.  5 (12.  2)  27:  iusiuran- 
dum  etiam  loco  solutionis  cedit.  Doch 
ist  es  (s,  oben  S.  132  n.  4)  zweifelhaft,  ob 
letztere  Stelle  hierhergehort. 

2 C.  (2.  56  [57]). 

3 (2-  8)  1,  (S-  3)  S P»G  (46.  S)  7j  (46-  7)  9; 
(50.  16)  23? 

4 (2.  8)  8. 

5 eod.  r,' 9,  (50.  17)  125. 
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druck  für  diese  Gestattung  war,  wie  es  scheint,  „mitti  in  municipium“.  Sie 
erfoJgte  nur  nach  vorgángigem  Kalumnieneid  und  causa  cognita.  Paul.  i4 
eod.  8 § 4-6.  Nach  der  Ausdrucksweise  des  Paulus  in  diésem  Passus  dürfte 
der  Punkt  im  Edikt  vorgesehen  gewesen  sein. 

5.  Die  quantitas  satisdationis,  cf.  Ulp.  14  (46.  7)  g: 

Iudicatum  solui  stipulatio  expeditam  habet  quantitatem:  in  tantum 
enim  committitur,  in  quantum  iudex  pronuntiauerit. 

Ob  auch  Ulp.  14  (50.  16)  23  1 in  diesen  Zusammenhang  gehort,  muB  dahin- 
gestellt  bleiben. 

6.  De  die  ponenda  in  stipulatione  solet  ínter  litigatores  conuenire. 
Paul.  14  (2.  8)  8 pr.  Darüber  stand  also  nichts  im  Edikt. 

7.  Folgen  der  Nichtbestellung  der  cautio  iudicatum  solui  und  pro 
praede  litis  et  uindíciarum.  Hierher  gehoren  mehrere  Bestimmungen. 

a)  Ulp.  14  (2.  8)  7 § 2: 

Si  satisdatum  pro  re  mobili  non  sit  et  persona  suspecta  sit,  ex  qua 
satis  desideratur:  apud  officium  deponi  debebit,  si  hoc  iudici  sederit, 
doñee  uel  satisdatio  detur  uel  lis  finem  accipiat. 

An  dieser  Stelle  ist  nichts  echt;  aber  die  Inskription  Ulp.  14  láBt  ver- 
muten,  dafi  das  Edikt  und  zwar  vermutlich  an  diesem  Orte  Normen  über 
die  Folge  des  rem  mobilem  non  uti  oportet  defendere  aufstellte,  und  es 
kann,  wenn  man  die  Analogie  der  Interdilcte  Quam  hereditatem,  Quem 
fundum,  Quem  usumfructum2  heranzieht,  kein  Zweifel  darüber  sein,  daB 
diese  Folge,  vorausgesetzt  dafi  der  Kláger  seinerseits  Satisdation  stellte,3  in 
einer  translatio  possessionis  bestand.4  Wie  diese  letztere  ins  Werk  gesetzt 
wurde,  erfahren  wir  aus  (2.  3)  1 § 1:  es  tritt  hier  nicht,  wie  bei  Erbschaften 
und  Grundstücken,  ein  restitutorisches  Interdikt  ein,  sondern  ein  einfaches 
duci  uel  ferri  iubere  seitens  des  Prátors:5 

Is  uidetur  ius  dicenti  non  obtemperasse,  qui  quod  extremum  in 
iurisdictione  est  non  fecit:  ueluti  si  quis  rem  mobilem  uindicari  a 
se  passus  non  est,6  sed  duci  eam  uel  ferri  passus  est. 

b.  Ulp.  14  fr-  5 pr-  (5-3): 

Diuus  Pius  rescripsit  prohibendum  possessorem  hereditatis,  de  qua 
controuersia  erit,  antequam  lis  inchoaretur,  aliquid  ex  ea  distrahere, 
nisi  maluerit  pro  omni  quantitate  hereditatis  uel  rerum  eius  restitu- 
tione  satisdare:  causa  autem  cognita,  etsi  non  talis  data  sit  satis- 
datio sed  sólita  cautio,  etiam  post  litem  coeptam."  (§)  Deminutionem 


1 Rei  appellatione  et  causae  et  iura  con- 

tinentur. 

3  S.  unten  § 229.  248. 

3 Arg.  Paul.  sent.  I,  n § 1:  si  petitor 
satisdare  noluerit. 

4 Vgl.  auch  Fur.  Anth.  1 (6.  1)  80.  Das 
dicere  se  non  possidere  in  dieser  Stelle  ist 
ein  Fall  des  rem  non  uti  oportet  defendere. 

5 Dazu  jetzt  Pissard,  ét.  Girard  241  ff. 


Man  achte  auf  die  Analogie  der  actiones 
noxales,  wo  bekanntlich  die  Unterlassung 
der  Defensión  ductio  des  Sklaven  nach  sicli 
zieht.  (2,  9)  2 § 1,  (9.  4)  26  §6,  32,  33. 

6 d.  h.  offenbar  soviel  ais  rem  uti  oportet 
non  defendit. 

7 Hierher  gehort  der  Punkt.  Die  meisten 
alteren  Ausgaben  setzen  ihn  vor  causa 
autem  cognita  und  lesen  hinter  post  litem 
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se  concessurum  praetor  edixit,  ne  in  totum  deminutio  impcdita  in 
aliquo  etiam  utilitates  alias  impediat,  ut  puta  si  ad  funus  sit  aliquid 
necessarium:  nam  funeris  gratia  deminutionem  permittit  . item  si 
futurum  est,  ut,  nisi  pecunia  intra  diem  soluatur,  pignus  distraha- 
tur  . sed  et  propter  familiae  cibaria  necessaria  erit  deminutio  . sed 
et  res  tempore  perituras  permittere  debet  praetor  distrahere. 

Der  Eingang  der  Stelle  ist  stark  interpoliert  Er  lautete  m.  E.  ursprüng- 
lich  so:1 

Diuus  Pius  rescripsit  prohibendum  possessorem  hereditatis,  de  qua 
controuersia  erit,  antequam  lis  inchoaretur,  aliquid  ex  ea  distrahere: 
causa  autem  cognita,  etsi  pro  praede  litis  et  uindiciarum  satisdatum 
sit,  etiam  post  litem  coeptam.  Deminutionem  et  reí. 

Die  so  restituierte  Stelle  gibt  uns  Kunde  von  zwei  Edikten.  Von  dem 
einen  unmittelbar: 

Deminutionem  se  concessurum  praetor  edixit. 

Der  Prator  erklárt,  dafí  er  unter  Umstanden  — ohne  Zweifel  hiefi  es  in 
dem  Edikt:  si  iusta  causa  esse  uidebitur  — dem  beklagten  Erbschaftsbesitzer 
die  VerauBerung  von  Erbschaftssachen  gestatten  werde.  Ein  solches  Edikt 
setzt  augenscheinlich  voraus,  dafí  es  Falle  gab,  in  denen  dem  possessor 
die  deminutio  ais  Regel  nicht  gestattet  war.  Nun  ist  bekannt,  dafi  ein 
gesetzliches  VeráuBerungs  verbot  für  den  beklagten  Besitzer  zur  Zeit 
Hadrians  nicht  existierte,2  dafi  hingegen  allerdings  der  Prator  das  Recht 
in  Anspruch  nahm,  nach  Umstanden  ein  solches  Verbot  zu  erlassen,3 
(44.  4)  17  § 2: 

. . . hereditatem  ab  emptore  petit  et,  ne  quid  ex  ea  minueret, 
impetrauit. 

(4i-  4)  7 § 5: 

Qui  sciens  emit  ab  eo,  quem  praetor  ut  suspectum  heredem 
deminuere  uetuit,  usu  non  capiet. 

Vgl.  (28.  8)  7 pr.,  (18.  1)  26.  Das  Edikt  nun  über  das  Deminutions verbot 
hat  — es  ist  dies  mehr  ais  blofi  wahrscheinlich  — direkt  vor  dem  Edikt 
über  die  Deminutionserlaubnis  gestanden,  und,  welches  die  Bedingungen 
waren,  unter  denen  der  Prator  ein  solches  Verbot  zu  erlassen  verhicB 


coeptam  ununterbrochen  weiter,  so  dafi  der 
ganze  Satz  von  causa  autem  cognita  an  auf 
das  edictum  de  deminuendo  bezogen  wird, 
wobei  kein  ertráglicher  Sinn  herauszubringen 
ist.  Francke,  Komm,  über  den  Pandekten- 
titel  de  h.  p.  26,  setzt  den  Punkt,  m.  E.  nicht 
minder  unpassend,  schon  hinter  causa  autem 
cognita,  iin  AnschluB  an  einige  alte  Digesten- 
drucke.  Bei  deminutionem  beginnt  nach 
meiner  Auffassung  ein  ganz  neuer  Absatz 
des  Kommentars.  In  den  neueren  Stereotyp- 
ausgaben  der  Digesten  (seit  1 889)  ist  meine 
lnterpunktion  angenommen. 


1 Pal.  zu  Ulp.  nr,  478. 

2 Dics  übersieht,  wie  mir  scheint,  Gra- 
denwitz,  Interpolationen  68,  wenn  er  meiner 
Auffassung  der  Stelle  die  Grundsátze  über 
Veráuíáerung  der  res  litigiosae  entgegenha.lt. 
Bekanntlich  wurde  erst  durch  Justinian  dem 
beklagten  Besitzer  die  Veráuíierung  der 
streitigcn  Sache  gesetzlich  verboten.  Den 
Kompilatoren  wird  bei  Aufnahme  desFrag- 
ments  sein  Widerstreit  mit  dieser  Neuerung 
entgangen  sein. 

•J  Francke,  a.  a.  O.  25b 
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kSnnen  wir  aus  dem  im  Anfang  des  fr.  5 pr.  cit.  mitgeteilten  Reskript  des 
Antoninus  Pius  mit  aller  Sicherheít  schlieflen.  Das  Reskript  wird  nach  der 
richtigen  Interpunktion  der  Stelle  für  zwei  Satze  angeführt.  Einmal  dafür, 
daB  der  Magístrat  — natürüch  nur  auf  Antrag  — für  die  Zeit  vor  der  lit. 
cont.  ein  VeráuBerungsverbot  erlassen  solle  (hier  schoben  die  Kompilatoren 
ihre  Ausnahme  „nisi  maluerit  et  rel.“  ein).  Zweitens  dafür,  daB  causa 
cognita  die  Veraufierungsbefugnis  auch  post  litem  coeptam  entzogen 
werden  kónne,  und  zwar  auch  dann,  wenn  der  beklagte  Besitzer  die  cautio 
pro  praede  litis  et  uin diciar um  gestellt  habe,  wo  ja  der  Kláger  normaler- 
weise  schon  ohnehin  gegen  Yerlust  gesichert  war  (darum  die  Vorschrift 
besonderer  causae  cognitio).  Hiernach  war  im  Edikt  nicht  vorgesehen: 
1.  das  Verbot  der  Veráufierung  vor  der  Litiskontestation,  2.  das  Ver- 
áufierungsverbot  post  litem  coeptam  bei  ordnungsmáBig  gestellter  ProzeB- 
kaution,  — für  beide  Falle  beruft  sich  ja  der  Jurist  auf  kaiserliches  Reskript. 
Danach  aber  bleibt  für  das  pratorische  Edikt  nur  der  Fall  übrig,  wo  der 
Beklagte  cautio  pro  praede  litis  et  uindiciarum  (oder  cautio  iudicatum  solui) 
nicht  gestellt  hatte.  Solchenfalls  hatte  bekanntlich  der  Kláger  Anspruch 
auf  translatio  possessionis  mittels  des  interdictum  Quam  hereditatem,  aber 
nur,  wenn  er  sich  zur  Satisdation  erbot;  andernfalls  blieb  der  Besitz  dem 
Beklagten,  wie  in  Paul.  sent.  I,  1 1 § 1 ausdrücklich  gemeldet  wird: 

Quotiens  hereditas  petitur,  satisdatio  iure  desideratur  et,  si  satis 
non  detur,  in  petitorem  hereditas  transfertur:  si  petitor  satisdare 
noluerit,  penes  possessorem  possessio  remanebit:  in  parí 
enim  causa  potior  est  possessor.  Vgl.  (37.  10)  6 i.  f. 

Gerade  für  diesen  Fall  nun  dürfte  der  Prátor  ein  VeráuBerungsverbot  causa 
cognita  verheiBen  haben,  um  den  Kláger  — wie  schwer  mag  es  für  arme 
Leute  oft  gewesen  sein,  Bürgen  aufzubringen ! — gegen  die  Gefahr  sicher- 
zustellen,  die  der  kautionslose  Besitz  des  Beklagten  mit  sich  brachte,1  und 
hieran  knüpft  das  rescriptum  diui  Pii  erweiternd  an,  indem  es  einerseits 
auch  die  Zeit  vor  der  Litiskontestation,  wo  der  Kláger  bis  zur  Stellung 
der  cautio  p.  p.  1.  u.  oder  iudicatum  solui2  schwer  gefáhrdet  war,  hereinzog. 


1 Ganz  anders  Naber  obs.  103  (Mnem. 
4o)  393  ff-).  Er  meint,  ein  Veráufierungs- 
verbot  im  obigen  Falle  ware  ohne  Zweck 
gewesen,  da  der  Erbschaftsbesitzer  ja  auch 

ohne  das  Verbot  nicht  wirksam  hatte  ver- 
áuBern  konnen.  Er  übersieht,  dató  auch  die 
bloBe  tatsáchliche  Vornahme  von  Ver- 
áuBerungsgescháften  zur  Verschleuderung 
der  Erbschaft  führen  kann,  übersieht  ferner 
den  AusschluB  der  Ersitzung  für  den  bos- 
glaubigen  Erwerber  — {4 1 . 3)  12 — und  endlich 
auch,  dató  der  Beklagte  bonorum  possessor 
sein  und  ais  solcher  ohne  das  Verbot  iure 
praetorio  wirksam  hatte  veráutóern  konnen. 
Der  Prátor  war  natürlich  in  der  Lage,  dem 
V erbot  bei  Übertretung  Nachdruck  zu  geben. 


z.  B.  durch  translatio  possessionis  an  den 
Kláger. 

2 Gestellt  wurden  diese  Kautionen  regel- 
máBig  (eine  Ausnahme  s.  unten  § 281,  s. 
auch  Petot,  défaut  in  iud.  [1912]  44 2)  gewifi 
erst  kurz  vor  der  bevorstehenden  Litiskon- 
testation, so  dató  wahrend  der  Dauer  des 
Verfahrens  in  iure  der  Kláger  schutzlos  war. 
DieFassung  des  Textes  in  der  1.  Aufl.  (,,^e 
Zeit  vor  dem  Prozetó,  wo  von  einer  cautio 
p.  p.  1.  u.  oder  i.  s.  i.  d.  R.  noch  keine  Rede 
sein  kannu)  wollte  nichts  andres  besagen, 
war  aber  ungenau  und  daher  dem  Mitóver- 
stándnis  ausgesetzt  (vgl.  Wlassak,  SZ  25, 
134  n.  2). 
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andererseits  der  Tatsache  Rechnung  trug,  dafi  auch  die  gestellte  Kaution 
zur  Wahrung  der  klágerischen  Interessen  nicht  unter  alien  Umstánden 
ausreicht.  — 

Fassen  wir  nun  rückblickend  die  Gesamtheit  der  unter  Ziff.  1-7  er- 
orterten  Fragmente  ins  Auge,  so  wird  man  kaum  zweifeln  kónnen,  dafi 
der  Edikttitel  de  satisdando  nicht  etwa  bloB  das  Wie  der  satisdationes 
praetoriae  überhaupt  regelte,  sondem  — abgesehen  von  der  bereits  unter 
dem  Xitel  de  cognitoribus  et  procuratoribus  geordneten  cautio  de  rato  des 
klagenden  Prokurators  — das  gesamte  Recht  der  ProzeBkautionen  ent- 
hielt,  wie  es  uns  bei  Gai.  IV,  88  ff.  überliefert  ist:  sozusagen,  das  Programm 
für  die  am  Schlusse  des  Albums  aufgestellten  Formulare  der  cautio  p.  p.  1,  u. 
urid  iudicatum  solui.  Dafi  diese  umfangreiche  Lehre  gleichwohl  in  den 
Kommentaren,  zumal  in  demjenigen  Ulpians,  nicht  besonders  viel  Platz 
beansprucht  zu  haben  scheint,  erklárt  sich  daraus,  dafi  die  Juristen  hier 
überaH  auf  die  spátern  ausführlichen  Kommentare  zu  den  Kautionsformu- 
laren  verwiesen  haben  werden.  — 

Ich  stelle  zum  Schlufi  den  nach  obigem  teils  wahrscheinlichen  teils 
sichern  Inlialt  unseres  Titels  zusammen. 

I.  Quibus  ex  causis  satisdetur. 

A.  Satisdationspflicht  des  Beklagten  bei  actiones  in  retn, 1 Gai.  IV,  9 1 : 

1.  Si 

a)  per  formulam  petitoriam  agitur,  illa  stipulatio  locum  habet, 
quae  appellatur  iudicatum  solui. 

b)  p er  sponsionem,  illa  quae  appellatur  pro  praede  litis  et 
uindiciarum. 

2.  Wird  die  Satisdatio  nicht  geleistet,  so  kann  der  Kláger 

a)  wenn  er  Satisdation  leistet,  translatio  possessionis  verlangen,2 

b)  wenn  er  nicht  Satisdation  leistet,  immerhin  bei  Erbschafts- 
prozessen  ein  Veráufierurigsverbot  ■—  causa  cognita  — er- 
wirken,  von  dem  aber,  wiederum  causa  cognita,  Ausnahmen 
zugelassen  werden. 

B.  Satisdationspflicht  des  Beklagten  bei  actiones  in  personarn. 

Diese  findet  nach  Gai.  IV,  102  nur  certis  ex  causis  statt,  quas  ipse 

praetor  significat,  namlich: 

1.  propter  genus  actionis,  ueluti  iudicati  depensiue  aut  cum  de 
moribus  mulieris  agztur. 

2.  propter  personarn,  ueluti  si  cum  eo  agitur  qui  decoxerit  cuiusue 
bona  (a)  creditoribus  possessa  proscriptaue  sunt3  siue  cum  eo 
herede  agatur  qucm  praetor  suspectum  aestimauerit. 

Cf.  Vat.  92.  336.  tore  postula^  ut  sibi  Quinctius  iudicatum 

Hier  mag  im  Edikt  vielleicht  auf  die  solui  satisdet,  ex  formula  quod  ab  eo  petat 
Interdikte  Quam  hereditatem  usw.  verwiesen  QüOiüS  ex  edicto  PRAETORis  bona  DIES 
worden  sein.  xxx  possessa  sint. 

3 Cic.  pro  Quinctio  c.  8 § 30:  a . . . prae- 


140 


Tit.  XIII.  § 52 


C.  Satisdaüonspflicht  der  Stellvertreter  des  Beklagten,  &ai.  IV,  i0l; 
ab  eius  . . . parte  cum  quo  agitur,  si  . . . alieno  nommí  aliquis 
interueniat,  omnimodó  satisdari  debet1  . . sed  siquidem  cum 
cognitore  agatur,  dominus  satisdare  iubetur:  si  ucro  cum  procura- 
tore,  ipse  procuratord  idem  et  de  tutore  et  de  curatore  iuris  est. 

II.  Quem  ad  raodum  satisdetur.3 

Hierher  gehórt  die  oben  unter  ZiíF.  4 erwáhnte  Bestimmung  über  das 
mitti  in  municipium  und  wohl  auch  das,  was  im  Edikt  über  die  Taug- 
lichkeit  der  Sponsoren  gesagt  gewesen  sein  wird  (ob.  Ziff,  3). 

Tit.  XIII 

§ 52.  QUIPUS  CAUSIS  PRAEIUDICTUM  FIERI  NON  OPORTET 
Ulp.  14,4  Paul.  15,5  16.6 

Wir  finden  bei  Ulp.  14  eine  Reihe  von  Stellen,  deren  gcmeinsamer 
Gesichtspunkt  der  in  der  obigen  Rubrik  angegebene  zu  sein  scheint,  und 
eben  dieser  Gesichtspunkt  pafít  auch  auf  die  einzige  aus  Paul.  15  erhaltene 
Stelle. 

Paul.  15  (48.  1)  2 handelt  von  der  Einteilung  der  iudicia  publica  in 
capitalia  und  non  capitalia:  daí3  eben  diese  Einteilung  für  die  Frage,  ob 
ein  Zivilprozefi  bis  zur  Beendigung  eines  Kriminalverfahrens  zu  sistieren 
sei,  bedeutungsvoll  war,  ist  nicht  zu  bezweifeln.  Man  mag  darüber  streiten, 
ob  die  bei  Cicero  7 erwáhnte  exceptio  „ extra  quam.  in  reum  capitis  praeiudi- 
cium  fiat“  in  das  Hadrianische  Edikt  übergegangen  ist  oder  ob  der  Vorrang 
der  Kapitalsachen  zur  Zeit  der  Digestenjuristen  stets  durch  prátorisches 
Prájudizialdekret  gewahrt  wurde:8  aber  ein  Vorrang  der  Kapitalsachen, 
ausschliefilich  der  Kapitalsachen  ist  es  wohl  im  einen  wie  im  andern 
Fall  geblieben,  wie  sámtliche  hierher  gehórige  Quellenentscheidungen  be- 
weisenP  Auch  Ulp.  14  (5.  3)  5 § 1 dürfte  einer  Erorterung  über  diesen  Vor- 

1 Cf.  Gai.  IV,  90.  4 (5,  3)  5 § 1.  2,  (8.  5)  1,  s.  ferner  S.  141 

* Cic.  pro  Quincho  c.  7 § 29,  in  Verr.  II,  2 n.  3. 
c.  24  § 60.  Vat.  317,  c.  un.  (2. 56  [57]).  5 (48.  1)  2. 

3 Nach  Paul.  14  (2.  8)  8 § 4 hat  es  den  An-  6 S.  unten  S.  141  n.  4. 

schein,  ais  ob  die  hierhergehorigen  Vor-  7 De  inuent.  II,  20  § 39.  60. 

schriften  mit  Bezug  nicht  allein  auf  die  8 Für  letzteres  Bülow,  Prozefieinr.  und 

cautio  p.  p.  1.  u.  und  iud.  solui  aufgestellt  ProzeSvorauss.  1 74  fT. ; für  die  Moglichkeit 
gewesen  seien:  Paulus  erwáhnt  hier  ge-  der  exceptio  dagegen  Naber,  obs.  83,  Mne- 
legentlich  des  mitti  in  municipium  auch  die  mos.  27,  274  n.  3,  Nirnmt  man  mit  mir  (s. 
cautio  rem  pupilli  saluam  fore,  die  cautio  oben  S.  9 1 f.)  an,  dafi  der  Prátor  auch  ohne 
usufructuaria  u.  a.  m.  ludes  ist  eine  solche  Antrag  die  Gewahrung  der  Formel  von  der 
Ausdehnung  des  Titels  doch  sehr  unwahr-  Einrückung  von  Exzeptionen  abhiingig 
scheinlich,  und  ich  vermute  eher,  daB  die  machen  konnte,  so  verliert  Bülows  Argu- 
Wissenschaft  das,  was  unser  Titel  hinsicht-  mentation  die  überzeugende  Kraft,  die  ich 
lich  gewisser  Prozefikautionen  verordnete,  ihr  in  der  1.  Aufl.  beimaB, 
dann  auf  alie  cautíones  necessariae  er-  9 Vgl.  (5.  3)  5 § 1,  (48.  6)  5 § 1 = (5-  l)  37» 
streckt  hat.  * (40.  12)  7 § 4,  C.  Theod.  (9.  19)  2,  C.  Iust. 
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zug  angehórt  haben:  sustinetur  hereditatis  petitionis  iudicium,  doñee  falsi 
causa  agatur. 

Der  Vorrang  der  hereditatis  petitio  vor  den  erbschaftlichen  Singular- 
klagen  ist  bekannt.  Hierher  gehort  Ulp.  14  {5.  3)  5 § 2: 

Eorum  iudiciorum,  quae  de  hereditatis  petitione  sunt,  (centum- 
uiralis  iudicii  scr.f)  ea  auctoritas  est,  ut  nihil  in  praeiudieium  eius 
iudicii  fieri  debeat. 

Fr.  7 eod.  bespricht  náher  das  Verháltnis  zwischen  Erbschafts-  und  Freiheits- 
prozeB. 

Der  Eigentumsfrage  darf  durch  Servitutprozesse  nicht  vorgegriffen 
werden.1  Hierher  gehort  Ulp.  14  (8.5)1: 

Actiones  de  seruitutibus  rusticis  siue  urbanis  eorum  sunt,  quorum 
praedia  sunt:  sepulchra  autem  nostri  dominii  non  sunt:  adquin 
uiam  ad  sepulchrum  possumus  uindicare.2 

Nach  alledem  halte  ich  es  für  hochst  wahrscheinlich,  dafi  im  Edikt  die 
Inhibierung  ungehóriger  Prájudizien  vorgesehen  war.  Über  den  Inhalt  der 
betreffenden  Klauseln  aber  wage  ich  keine  bestimmte  Vermutung,  da  wir 
den  oben  angeführten  Stellen  nicht  ansehen  kónnen,  ob  sie  eigentlichen 
Ivommentar  oder  blofi  angeknüpfte  Erorterung  enthalten. 

In  unmittelbarer  Nachbarschaft  der  soeben  besprochenen  Fragmente 
— námlich  bei  Ulp.  14,3  Paul.  164  — begegnen  wir  der  Erorterung  des 
Rechts  der  querela  inofficiosi  testamenti.  Die  Tatsache,  dafi  wir  in  den 
Ediktkommentaren  diese  Erórterung  finden,  hat  fast  alie  liearbeiter5  des 
Edikts  bestimmt,  in  es  eine  Rubrik  de  inofficioso  testamento  aufzunehmen. 
Ist  diese  Ansicht  richtig,  so  wird  die  Materie  durch  die  Edikte  über  das 
Prájudizialverháltnis  attrahiert  sein:6  es  ist  ja  bekannt,  dafi  die  Querel  bis 


(9.  22)  2,  (9.  9)  32.  Danach  ist  die  publica 
quaestio  in  (43.  5)  5 und  die  ctiminalis 
quaestio  in  C.  (3.  8)  4 zu  interpretieren.  A.  M. 
Naber,  a.  a.  O.  260,  (est  igitur  maior  crimi- 
nalis  causa  quam  civilis).  Ein  Mifiver- 
stándnis  ist  es,  wenn  Naber,  a.  a.  O.  256. 
259  mir  die  Meinung  zuschreibt  „praeiudicii 
ratione  solas  capitis  causas  aliis  praeferri“: 
das  oben  im  Text  Gesagte  bezieht  sich  nur 
auf  die  Frage,  welche  Kri  mi  nal  sachen 
Z i vi  1 sachen  vorgehen. 

1 (44-  O 16- 

2 „Und  der  letztern  Klage  steht  die  ex- 
ceptio  quod  praeiudieium  praedio  non  fíat 
nicht  entgegen“,  diirfte  der  Jurist  hinzuge- 
fügt  haben,  wenn  adquin  fin.  echt  ist. 

3 (5.  2)  1,  6,  8,  (34.  9)  4 cf.  (5.  2)  8 § 14, 
(35.  2)  42  cf.  (5.  2)  8 § 8 f.,  (37.  1)  2 cf.  (5.2)  1, 
(40.  5)  1 cf.  C.  (3.  28)  13,  (40.  7)  19  cf.  Paling. 
zu  Ulp.  nr.  502,  (49.  1)  14  cf.  h.  t.  8 § 16, 
(49.  17)  1 cf.  h.  t.  8 § 4;  (50.  17)  123:  Nemo 
alieno  nomine  lege  agere  potest.  (§  1)  Tem- 


poraria permutado  ius  prouinciae  non  in- 
nouat.  Ulpian  berührte  also  anscheinend 
auch  die  Provinzialrechte. 

4 (5-  3)  8,  (50.  17)  124  cf.  Ulp,  14  (49-  0 
14  § 1 v.  herede  non  respondente,  auch  Pal. 
zu  Paul.  nr.  262  ict.  Paul.  sent.  IV,  12  § 2, 

5 Anders  nur  van  Reenen, 

6 GanzandersDebray , NRH  1920,  42211. 
Er  nimmt  mit  Girard  einen  besondemTitel 
Quibus  in  causis  praescribatur  an,  unter 
dem  eine  Reihe  von  Edikten,  die  ich  unter 
denTitel  de  iudiciis  setze,  vereinigt  gewesen 
seien  und  der  zwischen  dem  Titel  über  das 
Prajudizialverhaltnis  (bei  mir  XIII)  und  dem 
de  iudiciis  (bei  mir  XIV)  gestanden  habe. 
Unter  diesem  Titel  sei  im  vorjulianischen 
Edikt  eine  m.  E.  hochst  probiematische  prae- 
scriptio,  von  der  uns  nichts  überliefert  ist, 
geordnet  gewesen,  und  an  diese  praescriptio 
habe  man  vor  Julián  und  dann  traditionell 
auch  nach  Julián  die  Erórterung  der  Querel 
angeknüpft.  Mit  der  Verwerfung  von  Girards 
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gegen  Ende  der  klassischen  Zeit  regelmafiig  vor  den  Centumvirn  ver- 
handelt  wurde,1  und  dafi  gerade  die  auctoritas  centumuiralis  iudicii  von 
Justinian  ais  Rechtfertigungsgrund  des  Vorrangs  des  Erbschaftsprozesses 
bezeichnet  wird.2  Es  ist  mir  aber  durchaus  nicht  unzweifelhaft,  ob  das 
Edikt  wirklieh  eine  derartige  Rubrik  hatte,  und  ob  nicht  vielmehr  jene 
Erórterungen  blofi  von  Ulpian  und  Paulus  an  die  Prájudizialedikte  an- 
geknüpft  worden  sind.  Was  solí  namlich  unter  jener  Rubrik  des  Edikts 
gestanden  haben?  Wenn  Ranchinus  und  seine  Nachtreter  hier  von  einem 
Edikt  „inofficiosi  testamenti  actionem  dabo“  fabeln,  so  bedarf  das  ja  wohl 
keiner  Widerlegung.  Aber  auch,  was  Rudorff  ais  Ediktinhalt  annimmt,3 
scheint  mir  überaus  problematisch.  Er  setzt  in  seinen  Text  (EP  § 56)  ein- 
mal  die  Abkürzung  „C.  V.  = centum  uiri“  aus  Prob.  5,  15,  sodann  den  Satz 
aus  Ulp.  14  (50.  17)  123  pr.:  Nemo  alieno  nomine  lege  agere  potest.  Dazu 
bemerkt  er  (n.  4): 

In  edicto  legis  actio  proposita  fuit,  qua  apud  centumuiros  inofficio- 
sum  diceretur  . . . Praeterea  de  bonorum  possessione  litis  ordi- 
nandae  causa  petenda  edicto  prouisum  fuisse  putes. 

Von  alledem  steht  nur  die  Ediktmáfiigkeit  des  C.  V.  fest,  und,  ich  nehme 
an,  auch  für  das  Hadrianische  Edikt;  aber  die  Erwahnung  der  Zentumvirn 
kann,  ebensogut  wie  hier,  auch  gelegentiich  der  cautio  pro  praede  litis  et 
uindiciarum  oder  gelegentiich  eines  der  das  Prájudizialverháltnis  betreffen- 
den  Edikte  stattgefunden  haben,  beweist  also  nichts  für  die  Existenz  unserer 
Rubrik.4  Der  Ausschlufi  der  Stellvertretung  in  der  legis  actio  sodann  ge- 
hort  dem  Zivilrecht  an  und  war  im  Edikt  schwerlich  wiederholt,  jedenfalls 
nicht  an  dieser  Stelle.  Die  Annahme  ferner,  dafi  auch  Legisaktionen  im 
prátorischen  Album  proponiert  gewesen  seien,  entbehrt  jeden  quellenmafiigen 
Anhalts.  Und  endlich  die  b.  p.  litis  ordinandae  gratia  ist  keine  besondere 
Art  der  b.  p.,  sondern  die  gewóhnliche,  zum  Zweck  der  Vorbereitung  der 
Querel  zu  agnoszierende,  b.  p.  intestati;  es  ist  daher  gar  kein  Grund  vor- 
handen,  ein  besonderes  Edikt  darüber  anzunehmon.5 


These  (s.  unten  S,  143)  fállt  auch  diese, 
gegen  die  sich  aber  auch  sonst  noch  viel 
einwenden  lietóe. 

J Vgl.  Wlassak,  rom.  Prozetóges.  I, 
2i2ff.  und  bei  Pauly-Wissowa  s.  v.  Centum- 
viri  nr.  VIII. 

2 Vgl.  C.  (3.31)  12  pr.  Ob  darin  wirklieh 
der  éinzige  Rechtfertigungsgrund  für  jenen 
Vorrang  lag,  kann  hier  dahingestellt  bleiben. 

3 Noch  andere  unbeglaubigte  Vermu- 
tungen  bei  Naber,  obs.  104  (Mnem.  40, 
397  ff-)- 

4 Gegen  H.  Krüger,  Grünh.  Zschr,  29, 
363  s.  Martin,  le  trib.  des  centumvirs  (1904) 
92  n.  3. 

5 A.M.  Jobbé-Duval,  mél.  Gérardin 
1907) 361 1 und  Naber,  I.  c.  und  obs.  1x2, 


Mnem.  48,  162.  Kein  Gegengrund  gegen 
die  Behauptung  im  Text  ist,  dató  der  Prator 
,,1’accordait  méme  aprés  une  b.  p.  s.  t.“  Die 
Erteilung  einer  b.  p.  edictalis  hat  niemals 
die  einer  andern  gehindert.  Zustándig  ist 
diese  natürlich  nur  dann,  wenn  für  die  andre 
die  ediktalen  Voraussetzungen  fehlen,  die 
andre  nicht  iure  agnita  est.  Warum  die  b.  p. 
ordinaria  hier  um  ihres  besondern  Zweckes 
willen  nicht  ais  b.  p.  lit.  ord.  gratia  agnita 
hatte  bezeichnet  werden  konnen  (Naber),  ist 
nicht  abzusehen.  Selbstverstandlich  aber 
dringt  auf  Grund  dieser  b.  p.  der  Kláger 
dem  Inhaber  der  b.  p.  s.  t.  gegenüber  nur 
durch,  nachdem  er  die  Querel  siegreich 
durchgeführt  hat. 
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Was  bleibt  sonach  für  die  Rubrik  de  inoficioso  testamento  übrig?  Ich 
denke,  ais  móglicher  weise  hier  proponiert  wird  man  bezeichnen  dtirfen: 
einmal  die  sponsio  CXXV  nummum,  von  der  Gai.  IV,  95  berichtet: 

...  si  apud  centumuiros  agitur,  summam  sponsionis  . . . petimus  . . . 
per  legis  actionem : . . . eaque  sponsio  sestertium  CXXV  nummum 
fi/  saltee. t propter  legem  Creperciam. 

Zweitens  konnte  vielleicht  auch  noch,  für  den  Fall  der  Verweisung  der 
Querel  vor  einen  Judex,1  eine  weitere  sponsio  auf  25  Sesterze  — arg.  Gai.  IV, 
93  — proponiert  gewesen  sein.  Beides  ist  aber  überaus  unsicher;  wir 
haben  keinerlei  positive  Nachricht,  die  die  Aufnahme  jener  Sponsionen  in 
das  Edikt  bezeugtc,  und  ais  unmoglich  oder  auch  nur  unwahrscheinlich 
kann  die  gegenteilige  Annahme  gewifi  nicht  angesehen  werden:  die  sponsio 
CXXV  nummum  kann  ais  blofie  Vorbereitung  der  legis  actio  und  die  Ver- 
weisung vor  den  Judex  ais  blofíer  Ausnabmsfall  im  Edikt  unberücksichtigt 
geblieben  sein.  Bemerkenswert  ist  jedenfalls,  da8  uns  weder  im  Gaiani- 
schen  Kommentar  noch  in  Julians  Digesten  eine  Spur  der  Behandlung  der 
Querel  begegnet,  und  dafi  wir  sie  in  den  sententiae  des  Paulus  und  an- 
scheinend  auch  in  den  quaestiones  Papinians,  die  beide  sonst  dem  Edikt- 
systeme  folgen,  an  andrer  Stelle  linden  ais  in  den  beiden  grofien  Edikt- 
kommentaren.2 3  Das  spricht  sehr  dafür,  daB  die  Querel  im  Ediktsystem 
überhaupt  keine  feste  Stelle  hatte  und  daher  von  dem  einen  da,  von  dem 
atidern  dort  bei  passend  dünkender  Gelegenheit  eingeschoben  wurded 

Die  Erorterungen  über  die  Ediktklauseín , die  zur  Verhütung  un- 
gehoriger  Prajudizien  bestimmt  waren,  und,  daran  anschliefiend,  über  die 
Querel  — bei  Ulp.  14,  Paul.  15.  16  — bilden  m.  E.  den  AbschluJB  der  Kom- 
m entare  zum  ersten  Hauptteil  des  Edikts  (s.  oben  S.  3 1 f.),  den  ich  mit  jenen 
Ediktklauseín  endigen  lasse.  Diese  Auffassung  wird  freilich  von  anderer 
Seite  bestritten,  aber,  wie  mir  scheint,  olme  wirklich  überzeugende  Gründe. 
Die  Meinungen  der  Gegner  gehen  unter  sich  auseinander.  Girard4  mdchte 
die  Paul.  17.  18  behandelten  Edikte  über  Interrogationen , Eid  und  Prá- 
skriptionen  noch  in  den  ersten  Hauptteil  hereinziehen,  den  zweiten  also  erst 
bei  Paul.  19  (tit.  XV  meiner  Rekonstruktion)  beginnen  lassen.  Diese  Hypo- 
these  scheint  sich  durch  die  allgemeine  Tragweite  dieser  Edikte  zu  emp- 
fehlen;  ihr  widerspricht  aber  die  Ordnung  der  Materien  bei  Ulpian  (s.  oben 
S.  11).  Es  scheint  mir  in  hohem  Grad  unwahrscheinlich,  dafi  Ulpian,  so 
wie  er  es  hiernach  getan  haben  müfite,  den  angeblichen  SchluBtitel  des 
ersten  Ediktteils  (tit.  XIV  meiner  Rekonstruktion)  von  seiner  Stelle  gerissen 
und  mitten  in  den  ersten  Titel5  des  zweiten  Hauptteils  verpflanzt  haben 


1 (5-  2)  8 § if>;  si  ex  causa  de  inofficiosi 
cognouerit  iudex  . . , 

2 In  Paul,  sent.,  statt  in  lib.  I,  erst  im 
lib.  IV,  5,  in  Pap.  quaest.,  statt  in  lib.  IV,  erst 
in  lib.  V.  Papinians  Ordnung  entspricht  der 
in  Digesten  und  Kodex. 

3 Dies  gegen  Girar d,  NRíl  1904,  i36ff. 


4 Textes  (4me  éd.)  146,  NRH  i9°4r  J47> 
mél.  I,  283.  307. 

5 Nicht  etwa  hinter  diesen;  denn  die 
§§  89.  90  gehoren  keinesfalls  zu  dem  angeb- 
lichen SchluJütitel.  Nach  Girard  hatte  Ulpian 
die  Erorterung  des  von  den  Práskriptionen 
handelnden  Titels  in  demselben  Buch  22 
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sollte.  Noch  weniger  ais  Girará  kann  ich  Pissard1  folgen,  der  die  pars 
de  iudiciis  schon  mit  unserm  tit.  XIII  (§  52)  beginnen  lassen  will.  Dann 
würde  der  Anfang  der  pars  de  iudiciis  mitten  in  Ulp.  lib.  1 4 fallen,  wohin 
schon  die  Edikte  über  die  recepta  nautarum  und  argentariorum  (§  49.  ^0) 
gehoren.  Ebenso  unhaltbar  vermutet  v.  Veis  en, 2 daB  der  zweite  Hauptteil 
schon  bei  Ulp.  14  mit  einem  Titel  de  iudiciis  begonnen  habe,  dessen  Haupt- 
inhalt  „die  Kompetenz  der  einzelnen  Gerichte,  vorzüglich  der  Sonder- 
geríchte,  ferner  die  Konkurrenz  der  einzelnen  Klagen  an  diesen  Sonder- 
gerichten  mit  den  Klagen  vor  dem  unus  iudex“  gebildet  habe,  in  den  viel- 
leicht  aber  auch  noch  die  hereditatis  petitio  und  die  rei  uindicatio  gehürt  hatten. 
Gegen  diese  Hypothese  entscheidet,  von  anderem  abgesehen,  wiederum 
die  Erwagung,  daB  hiernach  die  zweite  pars  von  Ulpians  Ediktkom mentar 
mitten  in  dessen  lib.  14  begonnen  haben  müBte.  Wir  wissen  ,3  daB  im 
Schulgebrauch  der  Kommentare  deren  zweite  pars  ais  pars  de  iudiciis  be- 
zeichnet  wurde,  ohne  Zweifel  nach  ihrer  Eingangsrubrik,  ganz  wie  die 
dritte  pars  nach  ihrer  Eingangsrubrik  „de  rebus  creditis“  die  pars  de  rebus 
hiefi.  Innerhalb  der  partes  aber  wurden  die  Bücher  besonders  beziffert,  so 
daB  uns  z.  B.  Ulp.  26  ad  edictum  in  fr.  Vat.  266  ais  Ulp.  1 ad  ed.  de  rebus 
creditis  begegnet,  und  ebenso,  sehr  wahrscheinlich,  Ulp.  16  ad  ed.  in  den 
fr.  Berol.  de  dediticiis4  ais  de  iudiciis  lib.  II.  Da  letzteres  doch  nur  eine 
Vermutung  ist,  so  will  ich  darauf  kein  ausschlaggebendes  Gewicht  legen; 
aber  es  ist  gewiB  an  sich  schon  zu  vermuten,  daB  die  wichtigsten  und  meist- 
gebrauchten  Ediktkommentare  jener  Schuleinteilung  insofern  eine  Hand- 
habe  boten,  daB  die  Anfánge  der  partes  in  ihnen  die  Anfánge  von  Büchern 
bildeten,  und  es  scheint  mir  darum  ausgeschlossen,  die  pars  de  iudiciis  bei 
Ulpian  mitten  in  lib.  14  beginnen  zu  lassen.  Dazu  kommt  aber  noch,  daB 
wir  sowohl  bei  Paulus  ais  bei  Ulpian  den  nach  Erledigung  der  Prájudizial- 
edikte  und  der  Querel  beginnenden  neuen  Büchern  — Paul.  17,  Ulp.  15 
— noch  jetzt  deutlich  ansehen  kónnen,  daB  die  Juristen  diese  Bücher  ais 
den  Anfang  eines  neuen  Ediktabschnitts  betrachteten.  Wir  begegnen  hier 
Erórterungen  über  imperium,5  iudicis  datio,  officium  iudicis  u.  dgl.,6  die 
keinen  Bezug  auf  eine  bestimmte  Ediktklausel  haben  und  durch  ihren  all- 
gemeinen  Inhalt  sich  ais  Einleitung  eines  neuen  Abschnitts  — des  Abschnitts 
von  der  ordentlichen  Rechtshilf e — charakterisieren.  Diese  TatsachelaBtm.E. 
kaum  einen  Zweifel  übrig,  daB  die  pars  de  iudiciis  erst  bei  Ulp.  15,  Paul.  17  be- 
ginnt,  und  daB  wir  also  imRechte  sind,  wenn  wir  die  Edikte  über  die  Verhütung 
ungehoriger  Prajudizien  ais  den  SchluB  des  ersten  Ediktteils  betrachten. 


begonnen,  worin  er  noch  von  der  Bürgschaft 
handelte  (s.  unt.  § 83-8*5),  und  sie  in  lib.  23 
fortgesetzt,  um  dann  erst  den  Titel,  den 
Girard  de  : iudiciis  überschreibt,  mit  dem 
Edikte  Si  mensor  (§  89)  und  der  actio  ad 
exhib.  (§  90)  abzuschliefíen. 

1 Les  questions  préjud.  (1907)  15  ff. 

2 Die  except.  praeiud.  (1896)  ógf.,  vgl. 


auch  SZ  21,  117. 

3 Vgl.  c.  Omnem  § 1. 

4 coll.  libr.  iur.  III,  298  f. 

5 Ulp.  15  (1.  17)  1. 

6 Paul.  17(5.1)  12,(42.1)3,36,38,(43.16)6, 

(50.  16)  35.  Vielleicht  gehdrt  auch  (16.3)  19 

— anscheinend  fálschlich  Ulp.  17  inskribiert 

— zu  Paul.  17. 
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Tit.  XIV 

DE  IUDICIIS 1 

Ulp.  22.  23,2 3  Paul.  17.  18,  Gai.  5.  6,  Iulian.  8(?).  9. 


§ 53.  DE  INTERROGATIONIBUS  1N  IURE  FACIENDO 

Ulp.  22,4  Paul,  ij,5  Callistr.  2.6 

Dies  Edikt?  lafít  sich  in  Ulpians  Kommentar  in  seinen  Bestandteilen 
genau  nachweisen.  Nach  einleitenden  Bemerkungen  h.  t.  2,  4 pr.  bespricht 
der  Jurist  nacheinander  folgende  Ediktstücke: 

1.  QUI  IN  IURK  INTERROGATUS  . . . RESPONDERIT,  Ulp.  2 2 fr.  4 § II 

Quod  ait  praetor:  „qui  in  iure  interrogatus  responderit“  , . . 

2.  Interrogatus  an  heres  uel  quota  ex  parte  sit,8  responderit,  Ulp.  22 
fr.  6,  9,  11  pr .9 

3.  Den  SchluBsatz  zum  Vorhergehenden,  wórtlich  nicht  erhalten,  dem 
Sinne  nach  aber:  in  eum  ex  sua  responsione  iudicium  dabo.  Ulp.  22 
fr.  1 1 § 1.  2. 

4.  Verheifiung  eines  iudicium  in  solidum  wider  denjenigen,  der  a)  ob- 
wohl  Erbe,  seine  Erbenqualitát  auf  interrogatio  geleugnet,  oder  b)  ob- 
wohl  Erbe  ex  maiore  parte,  zu  einem  geringeren  Teil  Erbe  zu  sein 
behauptet,  wie  auch  c)  gegen  denjenigen,  der  auf  die  interrogatio  in  iure 


1  D.  (5.  1),  C.  (3.  1)  de  iudiciis.  Paul  1, 12 
de  iudiciis  ómnibus.  Einleitung  zu  dem  mit 
obigem  Titel  beginnenden  neuen  Abschnitt 
des  Edikts  enthalten,  auJBer  den  S.  144  n.  5.  6 
angeführten  Stellen  aus  Paul.  17,  Ulp.  15, 
die  samtlichen  erhaltenen  Fragmente  aus 
Iulian.  5:  (1.21)  3,  (5.  i)  74,  (42. 1)  60,  (30)  79. 
Die  letzte  Stelle  behandelt  denFall  „si  quis 
testamento  suo  Titio  et  Seio  decem  dari 
iusserit“  und  entscheidet,  dafi  hier  nicht 
jeder  zehn  zu  beanspruchen  habe.  Man 
denke  dabei  an  die  condemnatio  „Nm  Nm 
Titio  et  Seio  decem  eondemnato“,  (49.  1)  10 
§ 3.  Auch  die  andern  Schriften  des  Juliani- 
schen  Systems  (siehe  oben  S.  6)  — • sententiae, 
responsa,  quaestiones  u.  dgl.  — behandeln 
an gleicher  Stelle  die  verschiedensten Fragen, 
die  sich  auf  iurisdictio,  iudex,  iudicium  u, 
dgl.  beziehen.  Vgl.  die  Palingenesie. 

2 Über  die  Ursache,  warum  hier  Ulpian 
und  Julián  die  Ediktordnung  verlassen,  siehe 
S.  11  f. 

3 D,  (11.  1).  Ob  dic  Ediktrubrik  wirklich 

so  allgemein  lautete,  da  doch  das  hier  pro- 

ponierte  Edikt  nur  den  einen  Fall  der  ínter- 

Lenel,  Das  Edictuni  Perpetuum.  3.  Aufl. 


rogationes  (den  an  heres  sit)  betrifft,  lasse 
ich  dahingestellt.  Literatur  über  die  interr. 
i,  i.  bei  Berger,  Pauly-Wiss.  s.  v.  inter- 
rogatio. 

4 h.  t.  z,  4,  6,  9,  1 1,  21,  (36.  1)  44  cf.  E t.  9 
§7,  11  §3;  (5-  0 '7? 

5 b- 1.  3,  12;  (16.  3)  9. 

6 h.  t.  1 pr.  Fr.  1 § 1 ist  interpoliert. 

7 Darüber,  ob  unter  unsere  Rubrik  auch 
eine  interrogatio  „utrum  pro  herede  an  pro 
posscssore  possideat“  gehort,  vgl.  unt.  § 65. 

8 Wegen  der  Worte  vgl.  h.  t.  5,  6 § 1 , 
9 § 3-  5- 

9 Wegen  fr.  npr.  vgl.  Demelius,  die 
Confessio  im  rom.  Zivilprozefi  (18S0),  303, 
Lautner,  an  dem  S.  1464  a.  O.  Eben  hier- 
her  gehort  auch  Ulp.  22  h.  t.  21,  vgl.  Deme- 
lius, 298  ff.  Auffallend  ist  fr.  9 § 8 h.  t., 
eine  Stelle,  die  durchaus  nicht  in  den  Zu- 
sammcnhang  pafít,  wo  sie  jetzt  steht,  da- 
gegen  sehr  gut  in  den  Kommentar  zum  Edikt 
de  noxalibus  actionibus  sich  einfíigenwürde 
(vgl.  dazu  Demelius,  a.  a.  O.  338ff.);  Ul- 
pian hatte  vielleicht  hier  vorgreifend  auf 
anderweite  Interrogationsfalle  hingewiesen. 

10 
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ílberhaupt  nicht;  goant wortot  hat.  Ulp.  22  fr.  n § 3— 7.1  Yon  diesem 
Ediktslück  sind  nur  die  auf  don  letztgenannten  Fall  bezüglichen  Worte 

OMNINO  NON  KRSPONDISSrí 

in  fr.  1 1 § 5 üborliofert,2  woboi  man  an  ein  „si  . . . omnino  non  respondisse 
dicetur"  donken  mag.  An  dleser  Ergánzung  des  Wortlauts  darf  man  nicht 
otwa  um  deswillen  Anstofí  nehmen,  weil  es  in  der  linter  Ziff.  1 erwáhnten 
Klausel  „qui  responderit“  heifit  — solche  Verschiedenheiten  der  Fassung 
innerhalb  desselben  Edikts  kommen  bekanntlich  auch  sonst  vor  — , noch 
auch  um  deswillen,  weil  der  Prátor  ja  sofort  habe  sehen  müssen,  ob  der 
Beklagte  antworte  oder  nicht,  hier  also  von  einem  bichen  dici  der  klagen- 
den  Partei  nicht  die  Rede  sein  k Orine:  denn  die  Erbittung  der  actio  folgte 
durchaus  nicht  regelmáfiíg  unmittelbar  auf  die  interrogatio;  letztere,  wie 
auch  die  Antwort  oder  Nichtantwort,  waren,  wenn  bestritten,  vor  dem  iudex 
zu  beweiscn;-i  ihre  Bezeichnung  ais  Gegenstand  einer  Parteibehauptung 
in  iure  kónnte  daher  nicht  auffallen. 

Gewáhrt  über  das  Edikt  Ulpian  vollen  Aufschlufí,  so  lafit  er  uns  da- 
gegen  hinsichtlich  der  Formeln  durchaus  im  Stich;  die  Kompilatoren  haben 
den  die  actiones  interrogatoriae4  betreffenden  Abschnitt  aus  naheliegenden 
Gründen  gánzlich  gestrichen.  Es  ist  daher  kein  Wunder,  daB  die  meisten 
Rekonstruktionsversuche  wenig  befriedigend  sind. 

Die  Formel  ex  responsione  rekonstruiert  Savigny5  folgendermafien : 
Quod  Ns  Ns  interrogatus  respon dit  se  esse  Seii  heredero  ex  se- 
misse,  s.  p.  Seium  A°  A°  C daré  oportere,  Nm  Nra  A°  A°  in  L 
c.  s.  n.  p.  a. 

Ais  ob  (von  anderm  abzusehen)  der  tote  Seius  noch  etwas  schuldig  sein 
kOnnte. 

Rudorff  hatte  zuerst:6 

S.  p.  L.  Titium  A°  C daré  oportere,  qua  ex  parte  Ns  A°  in  iure  inter- 
rogante respondit  se  heredem  L.  Titio  extitisse,  ex  ea  parte  reí 
Das  ist  nur  eine  neue  und  zwar  schwerlich  verbesserte  Auflage  der 
Savignyschen  Formel.  Im  EP  (§  80)  hat  denn  auch  Rudorff  einen  neuen 
Vorschlag: 

1 Die  Ordnung  des  Kommentars  war  offen- 
bar  folgende : 

a)  Si  is  qui  heres  esse  dicetur  negauerit 
se  heredem  esse.  Das  hierher  Gehorige 
haben  die  Kompilatoren  gestrichen. 

DaB  es  vorausstand,  folgt  aus  fr.  1 1 §4, 
wo  die  ediktale  Behandlung  des  Falls 
bereits  ais  erortert  vorausgesetzt  wird. 

b)  Si  is  qui  ex  maiore  parte  heres  esse 
dicetur  responderit  se  ex  minore  parte 
heredem  esse  fr.  1 1 § 3. 

c)  Si  omnino  non  responderit:  fr.  x 1 § 4-  5- 

d)  Si  obscure  responderit:  fr.  11  § 6.  7. 

e)  Ergánzendes  über  Restitution  und 
Rücknahme  der  Antwort:  fr.  11  § 8-ult. 


2 Diese  Worte  sind  in  fr.  1 1 § 5,  wie  sich 
aus  der  nachgewiesenen  Ordnung  des  Kom- 
mentars ergibt,  ais  Edikt-  und  nicht  ais 
Formelworte  zitiert.  Ich  glaube  dies  aus- 
drücklich  hervorheben  zu  sollen,  weil  das 
Mifiverstandnis  des  Infinitivs  naheliegt. 

3 (22.3)  18  §2.  Insoweit  sicher  nicht  zu 
beanstanden. 

4 Die  Klassizitát  dieser  Bezeichnung  ist 
zweifelhaft,  s.  Lautner  in  den  Abh.  z-  an- 
tiken  Rsgesch.  (Festschr.  Hanausek)  5 2 ff-  u- 
die  dort  Angeff. 

5 System,  Vil,  23 f. 

6 RG  II,  277. 
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S.  p.  L.  Titiunfi  si  uiueret,  A°  A°  X milia  daré  oportere,  ‘ quod 
{quota  ex  parte)  N3  Ns  in  iure  interrogatus  se  Lucí  Titi  heredem 
esse  respondit,  eius  (ex  ea  parte)  iudex  reí. 

Si  uiueret!  Eine  Fiktion,  die  sich  insuffizient  erweist,  sobald  man  versucht, 
sie  für  praktische  Fragen,  wie  z.  B.  die  Wirkung  von  Abschlagszahlungen 
séitens  einzelnér  Frben  durchzuführen.1 

Demelius,  der  die  früheren  Rekonstruktionsversuche  einer  treffenden 
Kritik  unterworfen  hat,2  rekonstruiert  selbst:3 

S.  p.  Nm  Nm,  qui  in  iure  interrogatus  respondit,  se  Lucii  Titii  here- 
dem esse,  A°  A°  centum  daré  oportere,  Nm  Nm  A°  A°  centum  c.  s. 
n.  p.  a. 

Allein  einmal:  nach  Demelius’  Formel  müBte,  wie  er  in  der  Tat  annimmt, 
die  interrogatio  in  iure  eine  zivile  Verpflichtung  hervorgebracht  haben,  was 
weder  erwiesen  noch  glaublich  ist;  zweitens:  wenn  die  Voraussetzung 
richtig  ware,  wáre  die  Formel,  die  den  eigentlichen  Obligationsgrund  nur 
so  nebenbei  in  einen  Relativsatz  schachtelt,  mangelhaft  gefafit. 

Ich  selbst  habe  in  der  1.  Auñage,  freilich  zweifelnd,  vorgeschlagen, 
den  Tatbestand  der  respon sio  in  eine  praescriptio,  die  intentio  aber  so  zu 
fassen : 

S.  p.  Lucí  Titi  hereditatis  nomine  A°  A°  decem  dari  oportere,  iudex 
Nm  Nm  A°  A°  et  reí. 

Bestimmend  war  mir  für  diese  Fassung  der  Gedanke,  daB  durch  die 
responsio  se  heredem  esse  der  Respondent,  móge  er  nun  Erbe  sein  oder  nicht, 
die  Defensión  des  Verstorbenen  übernehmen  zu  wollen  erklare.4  Ich 
glaubte  daher,  die  intentio  in  irgendeiner  Form  auf  den  Ñamen  des  de- 
functus  stellen  zu  müssen,  und  fand  mich  in  dieser  Annahme  bestarkt 
durch  den  Umstand,  daB  nach  h.  t.  18,  20  pr.  die  actio  gegen  den  wirklichen 
Erben  durch  die  actio  interrogatoria  konsumiert  wird,  wenn  die  bejahende 
Antwort  in  Defensionsabsicht  erfolgt  war.  Allein  meine  Hypothese  schei- 
tert  an  der  Erwágung,  daB  es  vom  Augenblick  des  Erwerbs  der  Erbschaft 
ab  keine  Erbschaftsschulden  mehr  gibt,  sondern  nur  noch  Schulden  des 
Erben.5  Sind  es  der  Erben  mehrere,  so  hat  jede  Teilschuld  ihr  eigenes 
rechtliches  Schicksal  und  kann  insbesondere  untergehen,  ohne  daB  dadurch 
die  übrigen  Teilschulden  berührt  werden.  Man  unterstelle  den  Fall,  daB 
der  Respondent  sich  nur  ais  Teilerben  bekannt  hat,  wáhrend  andere  Teil- 
erben  ihre  Schuld  schon  ganz  oder  teilweise  getilgt  haben  (so  daB  also  die 
Erbschaftsschuld  sich  gemindert  hat),  und  man  sielit,  daB  jene  Formel  eben- 
sowenig  zu  brauchen  ist,  wie  Rudorffs  formula  ficticia.  Die  durch  fr.  18 
h.  t.  bezeugte  Konsumtionswirkung  aber  (in  fr.  20  pr.  ist  alies,  was  dio 
responsio  se  heredem  esse  angeht,  itp.6)  ist  nicht  schlechtweg  abhangig  von 

Demelius,  a.  a.  0.  275Ü  se  ^¿spondendo  . . . defunctum  defendat. 

2 a.  a.  O.  274f.  5 Vgl.  Lenel,  SZ  20,  iff. 

3 a.  a.  O.  281.  6 Vgl.  Segré,  mél.  GirardII,  5 5 7 L Levy, 

4 Vgl.  Demelius,  a.  a.  O.  254^,  und  Konkurrenz  I,  316,  Lautner,  a.  a.  O.  75- 
ramentlich  (42.  5)  4 i,  f, : si  quis  . . . heredem 
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der  Fassung  der  intentio:  sie  konnte  von  der  Jurisprudenz  angenommen 
werden,  auch  ohne  dafi  die  Fassung  der  Formel  geradezu  zwingend  darauf 
hinwies. 

Ich  bin  heute  der  Meinung,  dafí  die  richtige  Fassung  der  intentio  von 
P.  Krüger  getroffen  worden  ist,  der  in  seiner  Rezension  der  Schrift  von 
Demelius1  unter  Voranschickung  einer  praescriptio  so  formuliert: 

Ea  res  agatur  quod  Ns  Ns  in  iure  interrogatus  respondit  se  L.  Titio 
ex  asse  heredem  esse.  Si  N3  Ns  ex  asse  L.  Titio  heres  esset,  tum 
si  reí. 

Diese  fiktizische  Fassung  der  intentio  vcrmeidet  die  Klippen,  an  denen  die 
bisher  besprochenen  Formulierungen  scheitern,  und  hat,  worauf  Krüger 
bereits  hingewiesen  hat,  eine  feste  Stütze  in  fr.  1 1 § 1 h.t: 

Si  quis,  cum  heres  non  esset,  interrogatus  responderit  ex  parte 
heredem  esse,  sic  conuenietur  atque  si  ex  ea  parte  heres  esset:  fides 
enim  ei  contra  se  habebitur. 

Wenn  ich  gleichwohl  diese  Fassung  in  der  1.  Auflage  verwarf,  so  geschah 
es,  weil  ich  es  mit  Demelius  unnatürlich  fand,  jemanden,  der  sich  óffent- 
lich  vor  dem  Magistrat  ais  heres  bekannt  habe,  ais  Erben  erst  noch  zu 
fingieren;  und  in  der  Tat  nahme  sich  die  Fiktion  „si  heres  esset“  sonderbar 
genug  aus,  wenn  wir  uns  Krügers  praescriptio  ais  Normalbestandteil  der 
formula  interrogatoria  zu  denken  hátten.  Allein  eben  hier  steckt  ein  er- 
weislicher  Fehler  seiner  Fassung.  Wie  schon  bemerkt,  dürfen  wir  uns  den 
regelmáfiigen  Verlauf  des  Verfahrens  durchaus  nicht  so  denken,  dafí  auf 
die  responsio  unmittelbar  díe  Erbittung  der  Formel  folgte;  sie  geschah  in 
einem  spáteren  Termine,  oft  genug  vor  einem  ganz  andera  Prator.  Hier 
nun  erbat  der  Klager,  unter  Berufung  auf  die  geschehene  responsio,  ein- 
fach  die  fiktizische  Formel  ohne  jede  praescriptio,  genau  wie  es  auch  bei 
der  Klage  gegen  den  bonorum  possessor  der  Fall  war  (vgl.  § 67  a.  E.).  Er- 
wáhnung  fand  die  responsio  in  der  Formel  nur,  wenn  der  Beklagte  sie  in 
iure  bestritt.  Diese  Erwáhnung  erfolgte  in  Gestalt  einer  exceptio  (ent- 
sprechend  der  exceptio  bonorum  possessionis  non  datae),  die  keine  blofie 
Hypothese,  sondern  in  den  Quellen  bezeugt  ist,  in  (22.  3)  18  § 2: 

Interrogationis  factae  probationem  actori  imponi  debere,  id  est  ei 
qui  in  iure  interrogatum  dixit  respondisse  se  solum  heredem  esse: 
[uel  si  tacuisse  dicatur  interrogatus,  aeque  tantundem  erit  dicen- 
dum,  impositam  inprobationem2],  non  ei  qui  excepit  se  non  re- 
spondisse [sed  actori]. 

Der  SchluB  der  Stelle  ist  zweifellos  entstellt:  die  eingeklammerten  Worte 
sind  Glosse  oder,  was  wahrscheinlicher,  Interpolation.  Für  uns  kommt  auf 
diesen  Punkt  nichts  an;  die  Worte  „ei  qui  excepit“  sind  m.  E.  ganz  sicher 

1 Krit.  Vjschr.  22,  4i8ff.  Ihm  folgt  Betti,  2 Huschke  vermutet:  impositum  iri  pro- 

atti  Tor.  50,  400.  bationem. 
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echt1  und  liefern  den  vollen  Beweís  für  die  Richtigkeit  der  obigen  Dar- 
legung. 

So  kam  also  ein  Hinweis  auf  die  responsio,  was  auch  durchaus  zweck- 
■mafíig  war,  überhaupt  nur  dann  in  die  Formel,  wenn  der  Beklagte  die 
responsio  und  damit  auch  seine  Erbenqualitát  in  iure  bestritten  hatte.2 3  Ge- 
rade  in  diesem  Fall  verliert  aber  die  fiktizische  intentio  alies  Auffallende. 

Wenn  schon  bei  derjenigen  actio  interrogatoria,  die  ex  responsione 
gewahrt  wird,  die  fiktizische  Fassung  ais  die  allein  mógliche  erscheint,  so 
drángt  sich  die  gleiche  Fassung  bei  den  Aktionen,  die  wegen  falscher 
Antwort  oder  wegen  omnino  non  respondisse  gewahrt  werden,  von  selber 
auf, ^ obwohl  sie  in  den  Quellen  nicht  angedeutet  ist.4  Die  Fiktion  lautete 
hier:  si  Ns  Ns  L.  Titio  heres  ex  asse  esset.  - Bestritt  der  Beklagte,  die  be- 
hauptete  Antwort  gegeben  oder  geschwiegen  zu  haben,  so  kam  es  wiederum 
zur  Einfügung  einer  exceptio.  Standig  dürfte  aber  in  der  Formel  ex  falsa 
responsione  eine  Klausel  gewesen  sein,  die  dem  Judex  zur  Pflicht  machte, 
die  Richtigkeit  der  gegebenen  Antwort  zu  prüfen,  vermutlich  eine  prae- 
scriptio,  so  dafi  die  ganze  Formel  ungefáhr  so  gelautet  hatte: 

E.  r.  a . si  JVS  jYs  L.  Titio  ex  maiore  parte  quam  ex  semisse  heres 
est.  Si  Ns  Ns  L.  litio  heres  ex  asse  esset,  tum  si  Nm  Nm  A°  A° 
HS  decem  milia  daré  oporteret,  iudex  Nm  Nm  (si  in  iure  inter- 
rogadas, quota  ex  parte  heres  esset,  respondit  se  ex  semisse  here- 
dem  esse)  A°  A°  reí. 

§ 54.  DE  IUREIURANDO 6 
Ulp.  22/  Paul.  1 S,8  Gai.  5, 9 Iulian.  9. 10 

Das  Edikt  de  iureiurando  wird  von  Rudorff  (EP  § 81)  sonderbarer- 
weise  ais  eine  Art  Anhang  zu  dem  Edikt  über  die  interrogado  an  seruum 
in  potestate  habeat  behandelt,  ein  Miñgriff,  der  sich  nicht  nur  durch  den 
Gesamtinhalt  der  Kom mentare,  sondern  schon  dadurch  widerlegt,  dató 


1  A.  M.  allerdings  Karlo  wa,  RG II,  1 178, 
auch  Lautner,  a.  a.  O.  79.  Auf  die  uns 
hier  allein  interessierende  Frage  der  Formel- 
fassung  geht  L.  nicht  ein. 

2 Nicht  irremachen  darf  die  Bezeich- 
nung  der  actio  ais  interrogatoria  (fr.  1 § 1 
h.  t.}.  Auch  die  Klagen  gegen  den  bonorum 
Pur»  wo  die  Sachlage  genau  die  gleiche  ist, 
heifien  aes  possessoriae.  S.  übrigens  S.  146  4. 

3 Ich  halte  es  nicht  für  notig,  auch  hier 
auf  die  alteren  Vcrsuche  einzugehen.  Vgl, 
Demelius,  a.a.O.  286ff.,und  gegen  dessen 
eigenen  Versuch  wieder:  Krüger,  a.  a.  O- 
419. 

4 Es  heiüt  hier  immer  nur  einfach;  insoli- 
dum  conuenitur  (cf.  h.  t.  1 1 § 4.  4). 

5 Mit  ganz  unzureichenden  Gründen  be- 

stritten von  Betti,  a.  a.  O.  403,  dessen 


eigene  Formelrekonstruktion  mir  nicht  ver- 
stándlich  ist. 

6 D.  (12,  2).  Die  dieses  Edikt  betreffen- 
den  Quellenzeugnisse  sind  von  denen,  die 
sich  auf  die  Eideszuschiebung  in  iure  (§  95 
nr,  1)  beziehen,  scharf  zu  scheiden.  Diese 
Scheidung  wird  schon  vonRu  do  r ff  gemacht 
und  ist  von  mir  in  EP1  (1883)  eingehend 
durchgeführt.  Debray,  NRH  1908,  125, 
Biondi,  giur.  decís.  13  u.  a.  führen  sie  irrig 
erst  auf  D emeli  u s,  Schiedseid  und  Beweis- 
eid  (1887)  zurück. 

7 h.  t.  3, 5, 7, 9, 1 1, 1 3, 1 9 (falsch  inskribiert). 

8 h.  t.  2,  4,  6 (falsch  inskribiert),  8,  10,  17, 
20,  22,  26,  28,  30,  (25.  2)  14,  (44.  1)  5- 

9 h.  t.  1,  2i.  Über  h.  t.  27  vgl.  oben  S.  132 

n.  4-  . 

10  h.  t.  12,  (44.  2)  24. 


jener  Fall  der  interrogatio  bei  Ulpian  erst  lib.  23,  unser  Edikt  aber  schon 
lib.  22  besprochen  wird.1 

Es  zerfállt  aber  unser  Edikt  in  zwei  Abschnitte.  Der  eme  verheiíit 
für  den  Fall,  dal3  der  zu  Belangende  den  deferierten  Schiedseid  leistet  oder 
er  ihm  erlassen  wird,  denegatio  actionis  und  ist.  mit  Ausnahme  des  den 
ErlaB  betreffenden  Zwischensatzes,  bei  Ulp.  22  h.  t.  3 pr.,  7 pr.  vollstándig 
zitiert.  Er  lautet: 

Si  is  cum  quo  agetur  condicione  delata  iurauerit2  siue  id  ius- 
iurandum  ei  remissum  fueriti  eius  reí  [de  qua  iusiurandum  dela- 

TUM  FUERIT ?]  I ÑEQUE  1N  IPSUM  ÑEQUE  IN  EUM  AD  QUEM  EA  RES  PERTINET 
ACTIONEM  DABO.S 

Der  zweite  Abschnitt  verhieB  unter  den  gleichen  Voraussetzungen 
dem  Kláger  eine  actio  „in  qua  hoc  solum  quaeritur,  an  iurauerit  [dari  sibi 
oportere]  uel,  cum  iurare  paratus  esset,  iusiurandum  ei  remissum  sit“.6  Die 
Ediktmafiig'keit  dieser  actio  ist  ausdrücklieh  überliefert, 7 und  die  Kommen- 
tare  zeigen  auf  Schritt  und  Tritt,  dafí  sie  just  hier  proponiert  war;8 9 
Rudorff  (EP  § 94)  setzt  sie  fálschlich  erst  in  den  Abschnitt  de  rebus 
creditis. 

Dem  ersten  Abschnitt  unseres  Edikts  entsprícht  die  exceptio  iuris- 
iurandi,  die  aber  nicht  hier,  sondern  erst  im  vorletzten  Abschnitt  des 
edictum  perpetuum  bei  den  Exzeptionen  unter  der  rückweisenden  Rubrik 
quarum  rerum  actio  non  datur  proponiert  war. 9 Bei  Erlassung  unseres 
Edikts  selbst  dürfte  sohwerlich  schon  an  diese  exceptio,  sondern  vielmehr, 
worauf  auch  die  eberi  genannte  Rubrik  führt,  an  ein  eigentliches  actionem 
non  daré,  d.  h.  denegare  gedacht  gewesen  sein.10  Die  Frage,  ob  der  Eid 
geleistet,  bzw.  erlassen  worden  sei,  wurde  damals  im  Fall  der  Bestreitung 
wohl  i.  d.  R.  noch  in  iure  erledigt;  wurde  sie  aber  an  den  iudex  gewiesen, 
so  dürfte  das  in  jener  Zeit  in  Form  einer  praescriptio,  d.  i.  einer  bedingten 
Gewráhrung  der  actio  („ea  res  agatur,  si  . . geschehen  sein. 

Die  Musterforinel  der  actio  in  factura11  scheint  auf  den  Fall  der  actio 
certae  creditae  pecuniae  bereehnet  gewesen  zu  sein ; 12  sie  ist  nicht  über- 


1 Vgl.  auch  Demeiius,  die  Confessio, 
306  n.  5,  Schiedseid  und  Beweiseid  § 3. 

2 Ulp.  22  h.  t.  3,  5 pr.-§  3. 

' 3 4 5 Ulp.  22  h.  t.  5 § 4 cf.  9 § 1,  Paul.  18  h.t.  6. 

4 Gradenwitz,  SZ8,  275  u.  34,  257  halt 
die  Worte  „de  qua  iusiurandum  delatum 
fuerit“  wohl  mit  Recht  für  nicht  ediktal. 

5 Ulp.  22  h.  t.  7,  9 pr.,  Paul,  18  h.  t.  8. 

6 Ulp.  22  h,  t.  9 § 1-3,  Tryphon.  h.  t.  29, 
C.  (4.  x)  8. 

i Paul.  18  h.  t.  28  § 10,  30  pr.,  I.  (4.  6)  1. 

8 Man  werfe  nur  einen  Blick  auf  Ulp.  22 
fr.  9,  II,  13  u.  Paul.  18  fr.  28  § 9.  10,  30  h.t. 

9 Vgl.  Ulp.  76  (44.  5)  1 pr.-§  3,  Paul.  71 

eod.  2 pr. 


10  S.auch  Dernburg,  Festgabenf.Heffter 
(1873)  I28ff. 

11  h.t.  11  § 1. 

12  So  EP1.  Dafür  berief  ich  mich  freilich 
zu  Unrecht  auf  h.  t.  9 § 1,  wo  die  Worte  „dari 
sibi  oportere  “ ganz  deplaciert  und  allemAn- 
schein  nach  itp.  oder  Glossem  sind.  InEP2 
nahm  ich  an,  der  Fall  der  Musterformel  sei 
vielmehr  der  Eid  über  das  Eigentum  ge- 
wesen, weil  in  Ulpians  Kommentar  in  der 
Erorterung  über  den  Gegenstand  der 
Eideszuschiebung  (Ulp.  nr.  672.  673)  dieser 
Fall  in  ausführlicher  Behandlung  an  der 
Spitze  stehe,  wahrend  vorher  (Ulp.  nr.  670- 
671)  von  andern  Fragen  die  Rede  sei. 
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liefert;  da  aber  nach  fr.  9 § 1 cit.  in  derselben  „hoc  solum  quaeritur,  an 
iurauerit  . . . uel,  cum  iurare  paratus  esset,  iusiurandum  ei  remissum  sit",1 
so  kann  kaum  ein  Zweifel  sein,  dab  die  intentio  für  die  beiden  Falle  gestellt 
war  auf 

*5'.  p.  A7"  Am  JV°  A7°  deferente  turas  se  Nm  Nm  sibi  HS  decem 
milta  daré  oportere 2 

und 

S.  p.  Nm  Nm  A o A°,  cum  is  ülo  deferente  paratus  esset  iurare 
ülwn  . . . oportere,  iusiurandum  remisisse  . . . , 
wobei  freilích  bei demal  für  den  Wortlaut  im  Detall  keine  Garantie  über- 
noramen  werden  kann. 

Die  Anpassung  für  andere  AktionerG  hat  im  allgemeinen  keine 
Schwierigkeit.  Bedenken  erwachen  nur  hinsichtlich  der  mit  demonstratio 
versehenen  Formeln.  Konnte  z.  B.  an  die  demonstratio  „Quod  A3  As  . . 
iurauit  se  deposuisse“  ohne  weiteres  die  intentio  „quidquíd  ob  eam  rem 
daré  facere  oportet  ex  f.  b.“  angehángt  werden?  hátte  der  iudex  hier  das 
„ob  eam  rem"  nicht  auf  das  „quod  iurauit"  beziehen  und,  da  aus  dem  Eid 
eine  b.  f.  obligado  nicht  hervorging,  absolvieren  müssen?  wurde  hier  dureh 
Fiktionen  (si  deposuísset)  geholfen  oder  wurde  die  conceptio  in  ius  hier 
ganz  aufgegeben  und  durch  conceptio  in  factum  ersetzt?  Ich  weiS  die 
Frage  nicht  zu  beantworten.4 

§ 55.  SI  CUM  £0  AGATUR  QUI  INCERTUM  PROMISERIT 

Ulp.  2 2,5  Paul.  18.6 

Gai.  TV,  136,  137  berichtet: 

Item  admonendi  sumus,  si  cum  ipso  agamus  qui  incertum  pro- 
mberit,  ita  nobis  formulam  esse  propositam,  ut  praescriptio  inserta 


Gegen  diese  Annahme  haben  sich  Debray, 
NRII  1908,  453 1 und  Biondi,  giur.  decís. 
21  erklárt.  Sind  ihre  Argumente  auch  nicht 
durchweg  überzeugend,  sie  dürften  gleich- 
wohl  im  Recht  sein.  Der  Eid  dari  sibi 
oportere  erscheint  námlich,  wie  Biondi 
mit  Recht  bemerkt,  sonst  überall  in  den 
Quellen  ais  der  Hauptfall;  die  darauf  bezüg- 
liche  Erorterung  wird  v o r fr.  9 § 7 gestanden 
haben  und  in  den  D.  ausgefallen  sein.  Nur  so 
laBt  sich  erkláren,  dafl  er  bei  Ulp.  nr.  672.  673 
überhaupt  nicht  berührt  ist  (in  fr.  13  § 6 sind 
die  darauf  beziiglichen  Worte  itp,  oder 
Glossem). 

1 Vgl.  S,  150  n.  6. 

¿ Rudorff  (EP  § 94)  hat:  s.  p.  Am  Am 
Ko  N°  deferente  iurasse  HS  tot  sibi  deberi 
ñeque  eam  pecuniam  ei  solutam  esse.  Das 
unpersonliche  sibi  deberi  ist,  wie  auch  der 
Ausdruck  debere  statl  daré  oportere,  gewiE 
nicht  wahrschemlich;  der  Zusatz  hinsicht- 


lich der  Zahlung  ist,  da  er  auch  die  vor 
dem  Eid  geleistete  Zahlung  wirksam  machen 
würde,  in  dieser  Form  jedenfalls  verkehrt, 
überhaupt  aber,  auch  in  jeder  andern  Form, 
unbezeugt  und  überñüssig,  da  man  sich  in 
dieser  Hinsicht  auf  das  officium  iudicis  ver- 
lassen  konnte, 

3 Vgl.  Ulp.  22  h,  t.  9 §7,  ib  13-  Fr.  13  §3 
ist  interpoliert. 

4 D eme lius,  Schíedseid  und  Beweiseid 
35  n.  29  vermutet  „quidquid  ex  deposito  d. 
f.  o.“  Ich  halte  dies  nicht  für  müglich:  ex 
deposito  schuldet  nur  der,  bei  dem  wirklich 
deponiert  ist.  Fierich,  Grünh.  Z 16,  86  f. 
glaubt,  dafi  im  obigen  Fall  der  Eid  über- 
haupt in  der  Forinel  gar  nicht  hervorgetre- 
ten,  sondern  nur  officio  iudicis  berück- 
sichtigt  worden  sei,  — gewifi  sehi  wenig 
wahrscheinlich, 

5 (45.  1)  75- 

6 eod.  76,  (46.  1)  29. 
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sit  formulan  loco  demonstrationis,  hoc  modo:  Iudex  esto.  Quod 
A.  Agerius  de  N.  Negidio  incertcw1  stip ulatus  e st,  cutos  reí  dies 
fuit,  quuoquid  ob  eam  rem  N.  Negidium  A°  A°  daré  facere  oportet  et 
reliqu#.  Sí  cum  sponsore  aut  fideiussore  agato  r,  praescribi  solet 
in  persona  quidem  sponsoris  hoc  modo:  Ea  res  ag^tur,  quod 
A.  Agerius  de  L.  Tuto  incertum  stipulatus  est,  quo  nomine  N.  Negi- 
dtos  sponsor  est,  euros  reí  dies  fuit,  in  persona  uero  fideiussoris: 
Ea  res  agat ur,  quod  N.  Negidius  pro  L.  7/tio  incertum  fide  sua  esse 
iussit,  euros  reí  -dies  fuit,  deinde  formula  subicitur. 

Diese  drei  Formeln  setzt  Rudorff  (EP  § 78)  an  den  Schlufi  desjenigen 
Ediktabschnitts,  der  von  den  Rechtsverháltnissen  der  Bürgen  handelt.  Es 
mufi  hiergegen  Einspruch  erhoben  werden.  Vor  allem:  wie  kommt  die 
Formel,  die  wider  den  Hauptschuldner  aus  stipulatio  incerti  proponiert  ist, 
in  den  Abschnitt  von  der  Bürgschaft,  in  die  Nachbarschaft  der  lex  Cornelia 
und  Cicereia  und  der  epístola  diui  Hadriani?  Rudorff  meint:  ais  Anhang 
zu  den  wider  die  Adpromissoren  proponierten  Formeln.  Allein,  abgesehen 
von  der  Unnatürlichkeit  dieser  Annahme,  mufi  hervorgehoben  werden: 
einmal,  daíá  in  dem  Bericht  des  Gaius  nur  die  Formel  gegen  den  pro- 
missor  selbst  ais  proponiert  bezeichnet  wird,  wáhrend  es  von  den  übrigen 
nur  „ praescribi  solet“  heifít,  so  dafi  nicht  einmal  bewiesen  ist,  dafi  diese 
letztem  auch  nur  im  Album  standen;2  zweitens  aber  und  entscheidend: 
ais  Hauptbelegstelle  für  unsere  Formeln  ist  neben  Ulp.  22  (45.  1)  75,  einer 
Stelle,  die  ihrer  Inskription  nach  allerdings  zu  dem  Ediktabschnitt  von  der 
Bürgschaft  gehoren  konnte,3  anzusehen:  Paul.  18  eod.  76,  ein  Fragment, 
das,  wie  jenes  erstere,  von  der  stipulatio  incerti  handelt,  durch  seinen  In- 
halt  sogar  noch  weit  deutlicher  die  Beziehung  auf  die  obigen  Formeln  ver- 
rátd  durch  seine  Inskription  aber  die  Verweisungzur  Bürgschaft  (Paul.  24.  25) 
entschieden  verbietet.  Die  Zusammenhaltung  von  Ulp.  22  und  Paul.  18 
zwingt  vielmehr  dazu,  jene  Formeln  sámtlich  an  den  hier  gewahlten  Platz 
zu  verweisen,5  und  diesen  Platz  dürften  sie  ohne  Zweifel  der  vom  Prátor 
eingefügten  praescriptio  „cuius  rei  dies  fuit“  verdankt  haben.  Ich  ver- 

1 Vgl.  über  die  Stándigkeit  dieses  Worts  4 Vgl.  namentlich  fr.  7 b § i cit. : 

namentlich  P.  Krüger,  Consumtion  (1864)  Cum  stipulamur  „ quid  quid  te  daré  facere 

59 f.  Literatur  bei  Barón,  die  Condictionen  oportet”  id  quod praesenti  diedumtaxat 

(1881)  225  n.  9.  In  die  demonstrado  den  debetur  in  stipulationem  deducitur,  non 

Inhalt  der  oft  hóchst  weitláufigen Stipulation  ut  in  iudiciis  etiam  futurum  . . . 

aufzunehmen,  ware  ganz  unmoglichgewesen.  Die  Beziehung  der  Stelle  zur  praescriptio 

2 Standen  sie  im  Album,  so  dürften  sie  cuius  rei  dies  fuit  liegt  auf  der  Hand. 

wohl  erst  hinter  der  Formel  wider  den  5 Wenn  Cels.  3 dig.  (46.2)  26  und  Mar- 
Hauptschuldner  proponiert  gewesen  sein.  cell,  3 dig.  (45.  1)  94  an  unsere  Rubrik  an- 

Vgl.  Ulp.  23  (50.  17)  135  mit  Paul.  18  (46.  1)  knüpfen  — vgl.  Pal.  Cels.  nr.  25,  Marcell. 

29.  Doch  ist  die  Beziehung  ersterer  Stelle  nr.  27  — , so  würden  sie  zur  Bestatigung  des 

zu  zweifelhaft,  ais  dafi  ich  sie  zur  Grundlage  im  Text  Gesagten  dienen.  Doch  ist  die  Be- 

einer  bestimmteren  Vermutung  machen  ziehung  jener  vereinzelten  Stellen  zu  un- 

mbchte.  sicher,  ais  daf?  ich  auf  diesen  Uinstand  Ge- 

3 Vgl,  § 83-88.  Wegen  des  Ulpianschen  wicht  legen  mochte. 

Systems  vgl.  oben  S.  1 1 f. 


Tit.  XIV.  § 55 


i53 


mute,  daJ3  der  Prátor  in  besonderm  Edikt  erklárte,  in  den  von  Gaius  er- 
wáhnten  Fallen  — oder  vielleicht  auch  ausdrücklich  nur  für  den  Fall  si  cum 
eo  agatur  qui  incertum  promiserit  — iudicium  mit  Beschránkung  auf  das 
bereits  Veríallene  gewáhren  zu  wollen.1 

Die  Vervollstandigung  der  Gaianisehen  Fórmele  bietet  in  der  Haupt- 
sache  keine  Schwierigkeit.  An  das  „quidquid  . . . oportet“  der  .actio  ex 
stipulatu  lehnte  sich  unmittelbar  das  „eius  iudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a.“ 
der  condemnatio  an.  Und  was  die  wider  die  Adpromissoren  gewahrte 
Formel  angeht,  so  werden  wir  hinter  der  mitgeteilten  praescriptío  nicht 
etwa  erst  no  oh  eine  neue  demonstratio  zu  erwarten  liaben,  sondern  jene 
praescriptío  vertrat  die  demonstratio,  und  unmittelbar  auf  sie  folgte  daher 
das  „quidquid  ob  e.  r. . . . oportet,  eius  c.  s.  n.  p.  a.“ 2 Dieses  letztere  wird  zwar 
von  Huschke3  bestritten,  der  vor  die  intentio  noch  eine  neue  besondere 
demonstratio  einschieben  will.  Für  diese  Weitlaufigkeit  fehlt  es  aber,  so- 
weit  ich  sehe,  sowohl  an  áufierm  Beweis  wie  an  innerm  Grund.  An  aufíerm 
Beweis:  das  kurze,  sei  es  auch  ungenaue  „deinde  formula  subicitur“  bei 
Gai.  IV,  137  i.  f.  kann  m.  E.  ais  solcher  nicht  gelten.  An  innerm  Grund: 
Huschke  meint,  die  von  Gaius  überlieferte  praescriptío  sei  zweideutig 
gewesen,  insofern  man  namlich  die  Worte  cuius  rei  dies  fuit  zunáchst  auf 
quo  nomine  Ns  Ns  sponsor  est  hatte  ziehen  konnen  und  müssen,  was  dann 
den  Sinn  gegeben  hatte:  Ns  Ns  sei  nur  für  den  bereits  falligen  Teil  der 
Hauptschuld  Sponsor  geworden;  diese  Zweideutigkeit  habe  durch  eine 
nachfolgende  demonstratio  behoben  werden  müssen.  Allein  ich  glaube, 
diese  Zweideutigkeit,  wenn  sie  überhaupt  bedenklich  gefunden  wurde,  hatte 
den  Romern  zuallererst  die  überlieferte  praescriptio  selbst  anstoBig  machen 
müssen;  tat  sie  das  nicht,  so  kann  sie  uns  auch  nicht  veranlassen,  der 
richtig  verstanden  die  demonstratio . vóllig  ersetzenden  praescriptio  noch 
eine  ganz  überflüssige  neue  demonstratio  anzuhángen.  Wenn  man  aber 
fragt,  warum  denn  überhaupt  gegen  den  Hauptschuldner  demonstriert, 
hier  aber  praskribiert  worden,  so  ist  die  Frage  freilich  bei  der  Geringfügig- 
keit  unserer  Kenntnis  des  romischen  Formelwesens  schwer  zu  beantworten: 
wir  wissen  ja  überhaupt  nicht,  in  welchem  Umfang  praescriptiones  statt 
demonstratio  vorkamen.  Diese  Unkenntnis  kann  aber  für  uns  kein  Grund 
sein,  eine  tautologische  Formel,  wie  sie  Huschke  will,  zu  akzeptieren. 


Sehr  un  wahrscheinli ch  ist  mir  die  An- 
nahme  v.  Koschembahr-Lyskowski ’s, 
die  Condictio  ais  Bereicherungskl.  II,  91, 
es  sei  im  Album  für  alie  Falle  der  incerti 
pctitio  eine  schematischeGeneralformel  pro- 
poniert  gewesen, 

2 So  Keller,  CP  bei  n.  476,  Rudorff, 
EP  §78  und,  wiewohl  zweifelnd,  Bekker, 
proc.  Consumtion  333. 

3 Gaius,  78.  Vgl.  denselben, Zgesch. RW 1 3, 
330 ff.  Wie  Huschke  auch  Karlowa,  RG 


II,  737:  die  praescriptio  sei  ein  selb- 

stándiger  Satz  gew'esen;  daran  habe  sich 
das  quidquid  ob  eam  rem  nicht  unmittelbar 
anschlieSen  konnen  (warum  nicht?),  Er 
nimmt  hinter  der  praescriptio  eine  demon- 
stratio an,  die  gar  nicht  auf  die  prormssio 
des  Bürgen,  sondern  auf  die  des  Haupt- 
schuldners  abgestellt  ware.  Und  an  diese 
solí  sich  die  auf  den  Bürgen  gestellte  intentio 
liaben  anschlieben  konnen! 
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Vielleicht,  dafi  die  Aktionen  gegen  AdpromiSSoren  durchweg  die  res  qua 
de  agitar  in  Práskriptionsform  demonstrierten. 

Eine  wirklich  zweifelhafte  Frage  ist  dagegen  die,  ob  wir  die  Formel 
der  actio  ex  stipulatu  nicht  mit  einer  taxatio  versehen  müssen.  Dafür 
spricht  entschieden  Gai.  IV,  5 1 : 

est  enim  una  (condemnatio)  cum  aliqua  praefinitione,  quae  uulgo 
dicitur  cum  taxatione,  uelut  si  incertum  aliquid  petamus:  nam  illic 
ima  parte  formulae  ita  est:  iudex  Nm  Nm  A°  A°  dumtaxat  sester- 
tium  X milia  condemmzA?. 

Dafür  sprechen  ferner  die  taxierten  Formeln  der  lex  Rubria  c.  20.  Auch 
kónnte  es  an  sich  nicht  befremden,  wenn  von  demjenigen,  der  eine  actio 
incerti  erhob,  verlangt  worden  wáre,  daS  er  das  Máximum  seiner  For- 
derung  in  eine  taxatio  fasse,  die  der  Prator  ais  Regel  unbesehen  der 
Formel  angefügt,  nach  Umstanden  aber  auch  ermáfiigt  haben  würde. 
Gleichwohl  liegt  die  Sache  nicht  ganz  glatt.  Gaius  kann  entschieden  nicht 
haben  sagen  wollen,  daB  alie  actiones  incerti  eine  taxatio  hátten:  hat  doch 
schon  die  von  ihm  selbst  — IV,  47  — angeführte  formula  depositi  keine 
solche.  Wir  müssen  also  eine  Grenze  ziehen,  und  die  Frage,  wo  sie  zu 
ziehen  ist,  ist  nach  Lage  der  Quellen  nicht  mit  Sicherheit  zu  beantworten.1 
Einer  allzu  ein  engen  den  Interpretation 2 scheint  mir  aber  die  Gaiusstelle 
sehr  zu  widerstreben,  und  so  halte  ich,  mit  Rücksicht  auf  die  Formeln  der 
lex  Rubria,  die  Anwendung  der  taxatio  gerade  auf  die  actio  ex  stipulatu 
für  überaus  wahrscheinlich. 3 


§ 56.  IN  BONAE  FIDEI IUDICIIS  QUANDO  PRAESCRIBATUR? 
Ulp.  23, 4 Paul.  1 8,5  Iulian.  8(?). 6 * 

Die  Einsicht,  daB  die  eben  betrachteten  Formeln  ihre  Stellung  im 


1 Verschiedene  Ansichten  bei  Heffter 
ad  Gai.  instit.  72f.,  Huschke,  anal,  liter. 
253-276,  Gaius  237Í.,  Zimmern,  CP 
§57»  167,  Dernburg  (übereinstimmend  mit 
Huschke),  krit.  Zschr.  1,  474 f.,  Hefke, 
Taxatio  22  ff.  (vgl.  Brinz,  krit.  Vjschr.  21, 
583  f.)- 

2 Wie  sie  von  Hefke  a.  a.  O.  versucht 
wird. 

3 Desgleichen  auch  die  Anwendung  auf 

diejenigen  b.  f.  iudicia,  die  nicht  auf  ein 

restituere  gerichtet  sind.  Bei  der  Unmog- 

lichkeit,  hier  irgendwo  zu  einer  festen  Ent- 

scheidung  zu  gelangen,  gehe  ich  auf  die 

Frage  auch  spáterhin  nicht  weiter  ein.  Doch 
sei  bemerkt,  daB  für  die  behauptete  An- 
wendung der  taxatio  D.  (31)  77  § 30  und  C. 
(4.49)  4 sehr  energisch  sprechen.  Zur  ersten 
Stelle,  die  sich  auf  die  actio  tutelae  bezieht, 
vgl.  Partsch,  die  longi  temp.praescr.(i906) 
78.  Die  zweite  kann  ohne  Zwang  kaum 


anders  ais  auf  eine  taxierte  actio  empti  ge- 
deutet  werden.  Der  Kláger  Mucianus  hatte 
sich  wohl  darüber  beschwert,  daB  der  Frases 
seine  (des  Klágers)  taxatio  zu  stark  erm&fiigt 
habe;  die  Kaiser  reskribieren,  der  Frases 
habe  das  volle  nach  seinem  Ermessen  vor- 
handene  Interesse  an  der  Erfüllung  des 
Kaufs  (also  namentlich  nicht  bloB  das  dam- 
num  emergens)  der  taxatio  zugrunde  zu 
legen.  Dafí  zur  Zeit  des  Reskripts  (a.  290) 
Kondemnationsanweisungen  cum  taxatione 
nicht  mehr  hátten  vorkommen  konnen  (so 
wieder  ■ Hefke,  a.  a.  O.  29),  ist  m,  E,  ent- 
schieden zuviel  behauptet.  Man  denke  an 
die  zu  instruierenden  Unterrichter,  Vgl. 
hierzu  nochWlassak,  Provinzialproz.(i9i9> 
31 4 *\ 

4 (i7-  1)  43*  (i9-  1)  33,  (26-  7)  8,  (46-  0 31- 

5 (16.3)  2°- 

6 not.  in  (18.5)  4,  vgl.  Ulp.  23  (19-  0 33 
und  das  dazu  im  Text  Bemerkte.  Vom 
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Edikt  der  praescriptio  „cuius  rei  dies  fuit“  verdanken,  legt  den  Gedanken 
nahe,  auch  noch  die  übrigen  praescriptiones  pro  actore  in  diesem  Zu- 
sammenhang  des  Edikts  zu  suchen,  und  diese  Vermutung  wird  durch  die 
S.  154  n.  4 und  5 angeführten  Stellen,  die  samtlich  von  bonae  fidei  iudicia 
handeln,  bestatigt.  Es  genügt  fast,  dercn  Wortlaut  hierher  zu  setzen. 

Ulp.  23  (17.  i)  43: 

Qui  mandatum  suscepit,  ut  pecunias  in  diem  collocaret,  isque  hoc 
fecerit,  mandati  conueniendus  est,  ut  [cum  dilatione  temporis]1 
actionibus  cedat. 

Ulp.  23  (26.  7)  8: 

Si  tutelae  agat  is,  cuius  tutela  administrata  est,  dicendum  est  non- 
numquam  diem  creditae  pecuniae  exspectandam,  [si  forte  tutor 
pecunias  crediderit  pupilli  nomine,  quarum  exigendarum  dies  non- 
dum  uenit.  sane  quod  ad  pecunias  attinet,  ita  demum  uerum  est, 
si  potuit  et  debuit  credere:  ceterum  si  non  debet  credere,  non 
exspectabitur].2 
Ulp.  23  (46.  1)  31: 

Si  fideiussor  uel  quis  alius  pro  reo  ante  diem  creditori  soluerit, 
exspectare  debebit  diem,  quo  eum  soluere  oportuit. 

Alie  drei  Stellen  handeln  von  der  Frage,  welche  praestationes  des  Schuld- 
ners  (Mandatars,  Tutors,  Regrefipflichtigen)  ais  praesentes,  welche  ais  futurae 
anzusehen  seien,  d.  h.  einer  Grund-  und  Hauptfrage  der  Práskriptionslehre, 
vgl.  Gai.  IV,  131. 

Ulp.  23  (19.  1)  33: 

Et  si  uno  pretio  plures  res  emptae  sint,  de  singulis  ex  empto  et 
uendito  agí  potest. 

Es  handelt  sich  hier  darum,  ob,  wer  xnehrere  Sachen  zusammen  ge-  oder 
verkauft  hat  und  nur  wegen  einer  klagen  will,  einer  Práskription  bedarf 
oder  die  demonstratio  auf  eine  beschránken  kann.  Cf.  Gai.  IV,  59. 

Paul.  18  (16.  3)  20: 

Si  sine  dolo  malo  rem  depositam3  tibi  amiseris,  nec  depositi  teneris 
nec  cauere  debes,  si  deprehenderis  eam  reddi:  si  tamen  ad  te  iterum 
peruenerit,  depositi  teneris, 

Dem  Juristen  lag  hier  die  Frage  vor,  ob  mit  einer  praescriptio  „E.  r.  a. 
de  cautione  praestanda“  oder  überhaupt  noch  gar  nicht  geklagt  werden 
kónne. 

Nach  alledem  halte  ich  es  für  sehr  walirscheinlich,  dafi  im  Edikt  eine 
Rubrik  des  in  der  tJberschrift  dieses  Paragraphen  angegebenen  Inhalts 
stand:  In  bonae  fidei  iudiciis  quando  praescribatur. 

Kumulativkauf  konnte  Julián  leicht  auf  den  2 si  forte  ad  fin sachlich  ricbtig,  aber 
Alternativkauf  kommen.  Doch  ist  die  Be-  nachklassische  Mache.  Solazzi,  min.  etá 
ziehung  ganz  unsicher.  Noch  mehr  gilt  dies  *97%  geht  nicht  weit  genug. 
von  Cels.  3 dig.  (2.  15)  12,  - nr.  26  der  Pal,  3 Paulus  schrieb:  depositam  uel  commo- 
1 Kaum  ccht!  datam,  de  Ruggiero,  bull.  19,  43- 
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[§57.  SI  INCER  TUM  CONDICA  TUR  ? ] 

Die  Annahme,  dafí  die  sog.  incerti  condictio1  an  dieser  Stelle  des 
Albums  proponiert  gewesen  sei,  entbehrt  jeder  auBeren  Beglaubigung,2 * 
Wenn  ich  sie  dennoch  in  der  1.  Aufl.  hier  einschaltete,  so  geschah  dies 
lediglich,  weil  ich  mir  ihre  Formel  damals  mit  einer  praescriptio  ausgestattet 
dachte  und  sie  daher  in  die  Nachbarschaft  der  in  § 55.  56  behandelten 
Práskriptionen  setzen  zu  dürfen  glaubte.  Ich  bin  von  dieser  Vermutung 
lángst  zurückgekommen  und  heute  der  Meinung,  daB  das  Album  überhaupt 
keine  Musterformel  der  condictio  incerti  enthielt. 

Die  Formel,  die  ich  ehemals  vorschlug,  lautete  ungefahr  so: 

E.  r.  a.  de  decem  quae  As  As  N°  N°  stipulanti  promisit  accepto  feren- 
dis.  Quidquid  Nm  Nm  A°  A°  d.  f.  o.,  eius  iudex  reí. 

Bei  dieser  Formulierung  nahm  ich  mit  Savigny5  an,  daB  eine  con- 
dictio „incerti“  auch  eine  intentio  incerta  gehabt  haben  werde.  Ein  unter- 
stützendes  Moment  dafür  fand  ich  in  den  Stipulationen  „quod  ex  causa 
condictionis  d.  f.  oportet"  und  „ quidquid  furem  d.  f.  o.“,  die  in  fr.  29  § 1 (45.  1) 
und  in  fr.  72  § 3 (46.  3)  erwáhnt  und  schon  von  Savigny  angeführt  werden. 
Die  intentio  incerta  aber  konnte  nicht  für  sich  allein  gestanden  haben:  sie 
verlange  eine  vorausgehende  praescriptio  oder  demonstratio,  Eine  prae- 
scriptio oder  demonstratio  welchen  Inhalts?  Das  Náchstliegende  schien 
eine  solche,  die  die  causa  agendi  klarstellte.  Allein  diesen  Gedanken  ver- 
warf  ich  aus  zwei  Gründen.  Einmal  deshalb,  weil  die  condictio  incerti  sich 
historisch  aus  der  condictio  certi  herausentwickelt  hat:4  da  nun  aber  das 
Wesen  dieser  gerade  darin  liegt,  daB  sie  abstrakt  formuliert  ist  (s.  § 95),  so 
schien  mir  eine  die  causa  individualisierende  Fassung  des  jüngern  Gebildes 
hochst  unwahrscheinlich.  Zweitens  deshalb,  weil  bei  solcher  Formulierung 
das  Nebeneinanderstehen  von  condictio  incerti  und  actio  praescriptis  uerbis 
vollig  unbegreíflich  ware:  wer  hátte  den  beiden  Aktionen,  die  beide  im 
gleichen  Fall  zustehen  konnten,  ihr  verschiedenes  Ziel  ansehen  konnen? 
So  kam  ich  denn  auf  den  Ausweg,  die  unentbehrliche  praescriptio  so  zu 
fassen,  daB  sie  nicht  die  causa  agendi,  sondern  das  Klagbegehren  speziali- 
sierte.  Und  ais  ein  freilich  manchem  Zweifel  ausgesetztes  Zeugnis  für  die 
Hypothese  einer  praescriptio  meinte  ich  fr.  19  § 2 {43.  26)  anführen  zu  dürfen, 
wo  den  Worten  „ incerti  condictione"  erlauternd  beigefügt  ist:  id  est  prae- 
scriptis uerbis.5 

So  meine  Argumentation.  Allein  dies  ganze  Gebaude  ist  ein  Karten- 


1 Eine  Auseinandersetzung  mit  der  ganzen 
stark  angeschwollenen  Literatur  über  die 
condictio  incerti  ist  an  dieser  Stelle  weder 
moglich  noch  nütig. 

2 Insbesondere  gewáhrt  Julián.  8 (12.  7)  3 

keine  solche  (vgl.  Julián,  nr.  124). 

•3  System  V,  605. 


4 A.  M.  allerdings  v.  Meltzl,  über  den 
Urspr.  der  condictio  incerti  1907. 

5 Ich  nahm  an,  daB  Julián,  der  Verfasser 
der  Stelle,  damit  nicht  auf  die  actio  prae- 
scriptis uerbis,  sondern  auf  die  von  mir  ver- 
mutete  praescriptio  habe  hindeuten  wollen. 
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haus.  Zunáchst  der  SchluB  von  dem  Ñamen  „condictio  incerti“  auf  intentio 
incerta  ist  an  sich  kein  sicherer;  ist  aber  gar  richtig,  was  mit  sehr  be- 
achtenswerten  Gründen  ausgeführt  wird,  — dafí  namlich  die  Bezeichnung 
„ condictio  incerti"  1 erst  den  Kompilatoren  angehort2  — , so  fállt  vollends 
der  ganze  SchluB  zusammen.  Die  Stipulationsformeln  in  fr.  29  § 1,  fr.  72  § 3 
cit.  sind  bedeutungslos:  sie  reproduzieren  nicht  die  intentio  der  nacb  dem 
Tatbestand  (furtum)  zustehenden  condictio,  — denn  das  würde  eine  con- 
dictio  certae  rei  sein.  Die  Worte  „id  est  praescriptis  uerbis“  ferner  in 
fr.  19  §2  cit.  sind  nicht  bloB  moglicherweise  interpoliert,  was  ich  sehon 
damals  bemerkte;  sie  müssen  vielmehr  nach  dem  heutigen  Stande  der 
Forschung  ais  ganz  zweifellose  Interpolaron  angesehen  werden.3  Und 
endlich,  meine  Formel  selbst  ist  auch  aus  innern  Gründen  unglaublich. 
Wohl  versteht  man  es,  wenn  einer  incerta  intentio  eine  praescriptio  voraus- 
geschickt  wird,  um  die  Tragweite  der  Konsumtionswirkung  einzuschranken. 
Aber  warum  hatte  man  die  intentio  unserer  Formel  überhaupt  unbestimmt 
fassen  sollen,  wenn  sie  doch  immer  von  einer  praescriptio  begleitet  sein 
muBte,  die  das  Klagbegehren  auf  das  genaueste  spezialisierte?  Die  Lósung 
dieses  Ratsels  ist  mir  nicht  gelungen  und  konnte  nicht  gelingen. 

Ist  meine  spezialisierende  praescriptio  zu  verwerfen,  so  bleibt  das  wahr- 
scheinlichste,  dafi  die  intentio  selbst  es  war,  die  das  Klagbegehren  speziali- 
sierte. Diese  Vermutung  haben  langst  Rarlowa4  und  Barón5  aufgestellt, 
und  der  gleichen  Ansicht  dürfte  auch  Bekker  sein,  dessen  Vorschlag6 7 
„s.  p.  Nm  A°  [incertum  . . .]  d.  f.  o,“  ja  wohl  nur  ais  ein  nach  MaBgabe  des 
Klagbegehrens  zu  spezialisierendes  Formular  aufgefafít  sein  will7  So  würde 
die  Formel  z.  B.  lauten  konnen:  „s.  p.  Nm  Nm  eam  stipulationem,  quam 
As  A3  ei  repromisit,  A°  A°  acceptam  facere  oportere,  quanti  ea  res  est,  t.  p. 
iudex,  etc.a  8 Was  ich  seinerzeit  gegen  eine  solche  Formulierung  vorbrachte, 
scheint  mir  nicht  mehr  haltbar.  Ich  meinte,  eine  derartig  spezialisierte 
intentio  auf  facere  sei  uns  nirgends  auch  nur  andeutungsweise  überliefert. 


1 Ebenso  wie  auch  die  «condictio  certicí, 
s.  unten  § 95. 

2 Vgl.  besonders  Trampedach,  SZ  17, 
1 3 5 A"-»  vor  ihm  sehon  Naber,  Mnemos.  20, 
3iSf-,  v.Mayr,  SZ  25,  188 ff.,  v.Koschem- 
bahr-Lyskowski,  die  Condictio  ais  Be- 
reicherungskl.  11,  45.  78 ff.,  Michon,  NRH 
Í908,  367  f.,  388  f.,  Benigni,  arch.  giur.  75, 

309  f- 

5  v.  May r,  a.  a.  O.  212 f., hiilt  freilich,  ob- 
wohl  er  die  Interpolation  anerkennt,  an  der 
Richtigkeit  der  in  der  Stelleausgesprochenen 
Identifizierung  fest. 

4 CP  2.  Zt.  der  Legisact.  (1872)  240. 

5 Die  Condictionen  (1881)  230. 

6 Aktionen  I,  ni  n.  34. 

7 Dagegen  nimmt  Karlowa,  RGII,709f. 
eine  wortlich  auf  «incertum  d.  f.  o « gerich- 
tete  intentio  an.  Ich  halte  diese  Formulie- 


rung aus  mancherlei  Gründen  für  unmoglich, 
insbesondere  auch  deshalb,  weil  der  Inhalt 
eines  oportere  zwar  subjektiv  ungewiB  sein 
kann,  niemals  aber  objektiv  unbestimmt  ist, 
Der  im  Text  angenommenen  Ansicht  schlie- 
Sen  sich  auch  an  Pernice,  Labeo  III,  209 f., 
Trampedach,  a.  a.  O.  i26ff.,  und  in  aus- 
führlicher  Begründung  v.  Koschembahr- 
Lyskowski  in  dem  n.  2 angeführten  Buch. 
Des  letzteren  «arbitrium  in  iure“  (a.  a.  O. 
3i2ff.)  kann  ich  freilich  nicht  akzeptieren. 

8  (tanz  anders  und  m.  E.  unhaltbar  de 
Visscher,  la  condictio  ((923).  Nach  ihm 
hatte  die  Jurisprudenz  des  2.  Jhdts,  unter 
dem  Ñamen  condictio  incerti  verschiedene 
formulae  in  factum  zusammengefafit,  die 
bestimmt  gewesen  seien,  das  Gebiet  des 
Anspruchs  aus  ungerechtfertigter  Bereiche- 
rung  zu  erweitem. 
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Aber  unsere  Überlieferung  rómischer  Formeln  ist  überhaupt  so  lückenhaft, 
dafi  dies  kein  ernsthafter  Gegengrund  sein  kann.  Die  ganze  Unterschei- 
dung,  sagte  ich  weiter,  zwischen  actio  certi  und  incerti  setze  die  Untnog- 
lichkeit  einer  solchen  Formel  voraus:  wie  hátten  die  Romer  jemals  darauf 
kommen  konnen,  aus  der  auf  ein  facere  oder  ein  unbestimmtes  daré  ge- 
richteten  Stipulation  die  in  § 55  erwahnte  Formel  zu  gewáhren,  wenn  ihnen 
eine  auf  facere  gestellte,  bestimmt  gefafite  Formel  gelaufig  gewesen  wáre? 
Allein  nicht  nur  ist  die  sog.  condictio  incerti,  d.  h.  die  auf  facere  oportere 
gerichtete  condictio,  viel  jünger  ais  die  actio  ex  stipulatu  (s.  unten),  sondern 
die  Fassung  der  demonstrado  bei  letzterer  erklart  sich  auch  sehr  einfach 
daraus,  dafi  es  impraktikabel  war,  den  Inhalt  der  oft  auBerordentlich  um- 
fangreichen  Stipulationen  in  der  Formel  zu  reproduzieren,  eine  Schwierig- 
keit,  die  bei  der  intentio  der  condictio  incerti  nicht  bestand.  Wenn  mir 
endlich  auch  die  Ausdrucksweise  der  Quellen  darauf  hinzuweisen  schien, 
dafí  die  intentio  der  condictio  incerti  nicht  direkt  auf  das  Klagbegehren 
gerichtet  gewesen  sei,  dafí  man  vielmehr  in  ihrer  Unbestimmtheit  nur  ein 
Mittel  erblickt  habe,  zu  den  verschiedensten  Zielen  zu  gelangen,  so  trifift 
auch  das  nicht  zu.  Ich  hatte  dabei  die  bekannten  Wendungen  im  Auge: 
„incerti  condictione  consequi  possunt,  ut  liberentur",  „incerti  condictionc 
compellam,  ut  mihi  acceptum  faciat"  u.  ahnl.1  Allein  abgesehen  davon,  dafi 
die  Klassizitát  der  von  mir  angezogenen  Texte  keineswegs  durchweg  über 
jeden  Zweifel  erhaben  ist:2  erwágt  man,  dafí  die  condictio  incerti  sich  lang- 
sam  und  allmahlich  aus  der  condictio  certi  herausentwickelt  hat,  daJB  es 
daher  sicherlich  lange  im  Schwanken  war,  was  man  denn  mit  ihr  begehren 
und  erreichen  konne,  so  würde  sich  daraus  allein  schon  die  Form,  worin 


jene  Stellen  ihre  Entscheidung  geben,  soweit  diese  Form  wirklich  den 
Klassikern  angehOrt,  hinreichend  erkláren. 

Ich  halte  es,  wie  oben  schon  bemerkt,  für  nicht  wahrscheinlich,  dafá 
eine  Musterformel  der  condictio  incerti  im  Album  proponiert  war.  Ihre 
Anerkennung  fallt  in  verháltnismaBig  spáte  Zeit,  — sie  ist  keinesfalls  vor 
der  Zeit  Trajans  nachweisbar,3  in  den  Resten  der  Ediktkommentare  findet 
sich  keine  Spur,  die  auf  eine  ediktale  Formel  hindeutete.  Sie  scheint  viel- 
mehr eine  SchOpfung  der  Jurisprudenz  gewesen  zu  sein,  die  in  der  condictio 
certae  rei  den  Anhalt  fand,  der  die  Zulassung  der  neuen  actio  ermoglichte. 
Je  ahnlicher  wir  uns  ihre  Gestalt  der  der  condictio  certae  rei  denken,  um 
so  leichter  konnte  ihre  formelle  Anerkennung  durch  das  pratorische  Edikt 
entbehrt  werden. 


1 (12-  7)  3,  (f 9-  1)  5 § I,  8,  (23.  3)  46  pr., 
(39-  S)  2 § 3*  4»  (44-  4)  7 Pr-  § i)  C-  (4-  6)  4. 

2 Vgl.  dazu  die  Nachweisungen  in  meiner 
Palingenesie,  femer  besonders  Pernice, 
Labeo  III,  203!!.,  Trampedach,  a.  a.  O. 

135ÍÍ,  Pflüger,  SZ  x8,  75.  Dieser  letztere 
(ebenso  auch  Benigni  a.  a.  O.)  hált  sogar, 
gestützt  auf  die  grofie  Zahl  der  erweislichen 
Interpolationen,  die  ganze  sog.  condictio 


incerti  auch  materiell  für  eine  Schopfung 
der  Kompilatoren.  Gegen  ihn:  H.  Krüger, 
SZ  34,  422!,  W.  Stintzing,  Beitrage  z. 
r8m.  RG  2off.,  v.  Mayr,  SZ  25,  188 ff.,  v.Ko- 
schembahr-Lyskowski,  a.  a.  O.  i2gff. 

3  Zuerst  bei  Aristo  in  (13.  1)  12  § 2,  wenn 
hier  keine  Interpolation  vorliegt.  Vgl. 
T rampedach,  a.  a.  O.  98 f. ; auch  H.  Krü- 
ger,Grünh.  Z 21,  321  ff., v. Mayr, SZ  25,  1 95- 
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§ 58.  DE  NOXALIBUS  ACTIONIBUS1 

Ulp.  23, 2 Paul.  Gai.  6, 4 lulian.  9,5  Callistr.  2.6 
' ' Ulp.  23  h.  t.  21  § 2 : 

Praetor  ait:  Si  is  in  cuius  potestate?  esse  dicetur  negabit8  se  in  sua 

POTESTATE  SERUUM 9 IIAJBERE:  UTRUM  ACTOR  UOLET, 10  UEL  DEIERARE  IUBEBO11 
IN  POTESTATE  SUA  NON  ESSE  ÑEQUE  SE  DOLO  MALO  EECISSE,  QUO  MINUS  ESSET, 
UEL  IUDICIUM  DABO  STNE  NOXAE  DEDITIONE. 12 

Das  obige  Edikt  betrifft  im  überlieferten  Wortlaut  nur  den  Fall  der 
Klage  aus  Sklavendelikt.  Diese  Beschrankung  dürfte  auf  die  Kompilatoren 
zurückgehen;  der  ursprüngliche  Wortlaut  wird  die  Noxalhaftung  aus  den 
Delikten  aller  der  Personen  umfajBt  haben,  wegen  deren  überhaupt  Noxal- 
klage  erhobcn  werden  konnte.1^ 

Der  Sinn  des  Edikts  scheint  mir  vollig  klar.  Nach  ius  ciuile,  wie  nach 
ius  honorarium,  untersteht  nur  der  besitzende  Gewalthaber  der  Noxal- 
haftung, jedenfalls  der  Regel  nach:14  hátte  man  von  dieser  Voraussetzung 
absehen  wollen,  so  würde  dem  Erfolg  nach  der  Eigentümer  eines  ent- 
flohenen  und  nicht  wiedererlangten  Sklaven  für  alie  dessen  Delikte  mit  der 


1 D.  (9.  4),  C.  (3.  41),  I.  (4.  8). 

2 h.  t.  2i. 

3 eod.  22,  24,  26,  (39.  3)  7,  (50.  17)  136  cf. 
Ulp.  23  h.  t.  21  § 1. 

4 (2-  9)  4,  h.  t,  15,  23,  25,  27,  29. 

5 h. 1.  39. 

6 h.t.  32. 

7 Ulp.23  h.t.  21  §3,  Paul.  18  h.  t.  22pr.-§2. 
Vgl.  (50.  16)  215. 

8 Paul.  18  h.  t.  22  § 3. 

9 Gelegentlich  unseres  Edikts  wurden 
auchnoch  andere  analoge  Falle  besprochen: 
Paul.  18  (39.  3)  7,  Vgl.  Demelius,  die  Con- 
fessio,  333ff. 


10  Paul.  18  h.  t.  22  § 4. 

11  Ulp.  23  h.t.  21  §4-6. 

22  Paul.  18  h.t.  24,  26  pr.-§  5,  vgl.  h.t.  I 
3 So  EPl.  Mit  Unrecht  andersEP2.  Di 
Xtp.  verrat  sich  durch  die  verkehrte  Stellun 
des  Worts  seruum.  Hatte  das  Edikt  sic 
nur  auf  den  seruus  bezogen,  so  wáre  ( 
se  orí  vorher  genannt  gewesen  und  würde 
w:r  an  Stelle  des  seruum  nur  ein  euin  finde; 
Vgl.  auchSeseier,  SZ  46,  n4. 

, , S ' z'  B‘  faul-  u>  3i  § 37;  h.  t.  7,  12,  2 

§2>  (47-  2)  17  §3,  C.  (6.  2)  21.  Der  Grun< 
sat/war  ein  offenbares  Gebot  der  Billigke 
(s.  oben  im  Text).  Sehr  auffallend  ist  dahe 
dañ  fr.  27  § 3 (9.  2)  für  die  actio  legis  Aqu 
liae  das  Erfordernis  zu  verncinen  schein 
?chol.  15  Bas.  LX,  3,  27  (bei  Heimb.  V,  28 
deutet  die  Stelle  dahin,  nicht  dafi  der  Eigei 


tümer  durante  fuga  hafte,  sondern  dafi  er 
(unter  den  gewohnlichen  Voraussetzungen) 
auch  für  die  Delikte  hafte,  die  der  flüchtigc 
Sklave  begehe,  Dieser  Deutung  schlofi  ich 
mich  in  EP1  (S.  124)  an;  ebenso  Naber, 
Mneinos.  30,  173.  Mit  Recht  bemerkt 
Girard,  NRH  1887,  431  f.  (mé!.  II,  3322), 
dafi  diese  Deutung  mit  den  Worten  des 
fr.  27  § 3 (an  is  qui  seruum  in  fuga  habet 
teneatur)  schwer  zu  vereinbaren  sei,  und  es 


ann  Naber  a.  a.  O.  nicht  zugegeben  wer- 
en,  dafi  fr.  19  § 1 (9.  4),  eine  mit  Sicherheit 
icht  zu  deutende  Stelle  (vgl.  über  sie  unten 
77  g.  E.),  einen  Beweis  dafür  enthalte,  dafi 
uch  ex  lege  Aquilia  nur  der  besitzende 
igentümer  gehaftet  habe  (so  die  sch.  6 und 
Bas.  LX,  5,  19,  bei  Heimb.  V,  353)-  An' 

ererseits  fehlt  jede  Erklárung  für  die  an- 
ebliche  Singularitat  der  Aquilischen  Klage, 
nd  wirkliche  Schwierigkeit  bereitet  fr.  19 
2 eod. : wenn  die  Noxalhaftung  ex  lege 
Lquilia  nur  vom  Eigentum  abhangt,  warum 
aftet  im  Fall  der  Stelle  der  dominus  für 
ie  Tat  des  uicarius  nicht  direkt?  Die 
.osung  dürfte  in  Interpolationen  zu  suchen 
ein.  Vgl.  auch  Bese ler,  SZ  46»  Io8-  U2’ 
essen  Rekonstruktion  von  fr.  27  § 3 «t.  rrur 
ber  sehr  viel  weniger  einleuchtet  ais  ie 
on  fr.  19  § 2 cit.  In  fr.  27  § 3 fallí  auf,  dafi 
erjurist,  statt  einfach  zu  sagen:  der  domi- 
us  hafte  auch,  wenn  er  nicht  besitze,  nur 
en  besondern  Fall  der  fuga  erwáhnt. 
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litis  aestimatio  haben  einstehen  müssen,  da  ihm  ja  die  andere  sonst  offene 
Alternative  des  noxae  dedere  hier  verschlossen  war.  Das  „in  potente 
Psse“  ist  diese  tatsachliche  Seite  der  Passivlegitimation,  die  neben  der 
rechílichen  - bei  Sklaven  dem  Eigentum  - nicht  fehlen  darf,  Wenn  für 
den  dominus  ein  actione  teñen  vorliegen  solL  Dementsprechend  definiert 
Ulp.  23  h.  t.  21  § 3 = 

„In  potestate"  sic  accipere  debemus,  ut  facultatem  et  potestatem 
exhibendi  eius  habeat:  ceterum  si  in  fuga  sit  uel  peregre,  non  uide 
bitur  esse  in  potestate. 

Ebenso  Paul.  (50.  16)  215: 

praesentis  corporis  copiam  facultatemque. 

Vgl.  ferner  {47.  2)  17  § 3-  Unser  Edikt  verfolgt  nun  durch  das  dem  Kláger 
eingeraumte  alternative  Recht  den  Doppelzweck,  für  den  Beklagten  die 
wahrheitswidrige  Ableugnung  des  in  potestate  esse,  wie  auch  die  dolose 
Beseitigung  dieser  Voraussetzung  seiner  Ilaftung  bedenldich  und  gefáhrlich 
zu  machen. 

Handelt  unser  Edikt  nur  von  der  tatsáchlichen  Seite  der  Passivlegiti- 
mation,  so  drángt  sich  die  Frage  auf,  ob  denn  von  deren  rechtlicher  Seite 
hier  nicht  ebenfalls  die  Rede  war.  In  der  Tat  hat  der  Prátor  zweifellos 
neben  unserer  interrogatio  de  facto  (an  in  potestate  sit) 1 auch  eine  inter- 
rogado de  iure  (an  eius  sit)  zugelassen,2 *  die  mit  jener  nicht  verwechselt 
werden  darf.  Wir  stehen  vor  dem  Problem.  wie  diese  beiden  interroga- 
dones  nebeneinander  funktioniert  haben.  Die  Lftsung  des  Ratsels  dürfte 
in  folgendem  liegenP 

Es  ist  eine  bekannte  Tatsache,  daS  es  für  die  Gfestaltung  des  Noxal- 
verfahrens  nicht  gleichgültig  war,  ob  der  Sklave  (ich  beschránke  mich  im 
folgenden  der  Kürze  halber  auf  das  Sklavendehkt),  wegen  dessen  Klage 
erhoben  werden  wollte,  gegenwartig,  d.  h.  in  iure  gegenwártig,  oder  ab- 
wesend  war.4  Nun  weisen  mehrere  Stellen  in  den  Koramen taren  zu  dem 

1 In  der  1,  Aufl.  habe  ich  die  Existenz 
einer  eigentiichen  interrogatio  an  in  po- 
testate sit  bestritten.  Hie  ergibt  sich  aber 
mit  Sicherheit  aus  (11.  j)  5,  16  pr.,  17.  Vgl. 

Girard,  a.  a.  O.  42y2  (mél.  II,  328 2). 

z Sie  ist  oft  bezeugt:  h.  t.  26  § 3,  27  § 1,  39 
§ 1,  (11.  1)  8,  13  pr.  § i (im  pr.  interrogatio 

über  die  patria  potestas),  14  pr  , 20  pr.,  s. 
auch  eod.  7,  (9.  1)  1 §15.  Girard,  der  (s. 
n.  1)  die  von  mir  in  der  1.  Aufl.  angenom- 
mene  Meinung  treffend  widerlegt  hat,  meint 
seinerseits,  die  interrogatio  an  in  potestate 
sit  habe  sich  nicht  blofi  auf  die  puissance 
de  fait,  sondern  auch  auf  die  puissance  juri- 
dique  bezogen;  eine  besondere  interrogatio 
de  iure  sei  überflüssig  gewesen  und  habe 
nicht  existiert.  M.  E.  sind  mit  dieser  An- 
nahme  weder  die  im  Text  angef.  Defmitio- 
nen  der  potestas  noch  die  Quellenstellen 


vereinbar,  die  die  Sonderexistenz  der  interr. 
an  eius  sit  beweisen.  Ebensowenig  kann 
ich  der  Ansicht  Nabers  (Mnemos.  1-  c.  176) 
beitreten,  der  das  „an  eius  sit"  nur  fúr  eine 
ungenaue  Wiedergabe  des  „an  in  potestate 

sit"  halt,  daher  eine  besondere  interrogatio 

de  iure  alien  obigen  Stellen  zum  Trotze  be- 
streitet. 

3 Sehr  abweichend  die  1.  Aufl.,  teilweise 

anders  auch  meine  Abhandl-  SZ  20,  sff.,  ie 
aber  doch  die  Grundlage  der  Losung  es 
Problems  enthalt.  Ganz  anders  meder 
Biondi,  aes  noxales  (i92S)  29iff.  Sein  * 
kliirungsversuch  hangt  mit  seiner  un  a 
baren  Auffassung  des  Wesens  der  a“  ' 
enge  zusammen  und  steht  und  ¿ ^ ^ 

dieser.  S.  gegen  ihn  meine  Abh.  S 47» 

4 Vgl.  insbesondere  (2.  9)  2 § b k t.  2 


1'.- 
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überlieferten  Edikt  mit  aller  Bestimmtheit  darauf  hin,  daB  sich  dies  Edikt 
ausschliefílich  auf  den  Fall  der  absentia  serui  bezog.  Vor  allem  Paul.  18 
h.  t.  22  § 3: 

Dominus  qui  seruum  in  sua  potestate  esse  confitetur,  aut  exhibere 
eum  debet  aut  absentem  defendere:  quod  nisi  faciat,  punitur,1 
atque  si  praesentem  non  noxae  dederit. 

Ebenso  bezeichnet  Ulp.  23  h.  t.  21  § 4 den  Delinquenten  ais  absens: 

Quod  si  reus  iurare  nolit,  similis  est  ei  qui  ñeque  defendit  absen- 
tem ñeque  exhibet:  qui  [condemnantur  quasi  contumaces].2 
Desgleichen  Paul.  18  h.  t.  26  § 5: 

nam  liberum  esse  debet  defendenti  absentem  seruum  huius  edicti 
poenam  euitare  . . . 

Unter  dieser  Beleuchtung  gewinnt  es  Bedeutung,  daB  Ulpian  in  fr.  21 
§ 1 h.  t.,  unmittelbar  vor  der  Stelle,  wo  uns  der  Wortlaut  unseres  Edikts 
überliefert  wird,  den  Unterscbied  zwischen  den  Fallen  der  absentia  und 
der  praesentia  serui  hervorhebt: 

Eos  quorum  nomine  noxali  iudicio  agitur  etiam  absentes  defendí 
posse  placuit:  sed  hoc  ita  demum,  si  proprii  sint  serui:  [nam  si 
alieni,  praesentes  esse  oportet,  aut  si  dubitetur,  utrum  proprii  sint 
an  alieni],  quod  ita  puto  accipiendum,3  ut  si  constet  uel  bona  fide 
seruire,  etiam  absentes  possint  defendí.4 

Nach  alledem  darf  es  ais  sicher  gelten,  daB  unser  Edikt  nur  den  Fall 
der  absentia  serui  ordnete.5  Und  das  ist  leicht  zu  begreifen.  War  der 
Sklave  in  iure  gegenwártig,  so  hatte  es  schlechterdings  keinen  Sinn,  den 
in  ius  vozicrten  Gegner  zu  fragen,  an  seruum  in  potestate  habeat.  Der 
Sklave  war  ja  da,  er  war  „exhibiert“,  die  Frage  nach  der  facultas  exhibendi 
also  gegenstandslos.  Nur  darauf  konnte  es  hier  ankommen,  ob  der  Gegner 
sich  ais  dominus  bekannte  oder  nicht.  Wenn  ja,  so  muBte  er  entweder 
die  Defensión  des  Sklaven,  d.  h.  das  iudicium  noxale  übernehmen6  oder 
den  Sklaven  noxae  dedieren tat  er  keines  von  beiden,  so  unterlag  er  selbst 


1 ducitur  hieB  es  sehr  wahrscheinlich  im 
Original.  Partsch,  SZ  31,  4121.  Ganz  an- 
ders  Beseler,  Beitr.  III,  9.  SZ  46,  1 14- 

2 Der  SchluB  scheint  interpoliert.  Ulpian 
wird  geschrieben  haben:  ducuntur.  Vgl.  1. 
Rubr.  c.  22  und  Naber,  a.  a.  O.  177. 

3 Diese  Wendung  deutet  auf  ein  vorher- 
gegangenes  Zitat,  das  die  Kompilatoren  ge- 
strichen  oder  verdunkelt  haben. 

4 Die  Echtheic  des  Schlusses  (s.  Beseler, 
SZ  46, 1 1 3)  kann  hier  dahingestellt  bleiben; 
intakt  ist  er  nicht. 

5 Dagegen  betrifift  fr.  2 1 pr.  h.  t.,  wie  aus 
der  Erwáhnung  der  noxae  deditio  hervor- 
geht,  augenscheinlich  den  Fall  der  prae- 
sentia serui,  da  ja  nur  der  praesens  noxae 
dediert  werden  kann.  Der  Schlufi  der  Stelle 

Leu  el,  Das  Edtctum  Perpetiium.  3,  Aufl. 


von  waut  si  id  non  faciat  “ an  ist  augen- 
scheinlich  interpoliert.  Der  dominus,  der 
den  praesens  weder  defendierte  noch  noxae 
dedierte,  unterlag  nach  klassischem  Recht 
der  ductio  oder  missio  in  bona.  Vgl.  Naber, 
a.  a.  O.  177.  Verkannt  von  Karlowa,  RG 
II,  1175- 

6 Doch  genügte  vorláufig  auch  Stellung 
des  Vadimoniums,  vgl.  (2.  9)  2 § 1. 

7 Dies  leugnet  Naber,  a.  a.  O.  175  n'  I0, 
Er  meint,  aus  der  Deditionspflicht  des  wirk- 
lichen  dominus  konne  man  nicht  auf  die  des 
blofien  fassus  se  dominum  schliefien,  und 
beruft  sich  auf  fr.  27  § 1 ict.  28  Ii.  t.  Allein 
aus  diesen  Stellen  geht  keineswegs  hervor, 
dafi  der  falso  confessus  se  dominum  esse 
nicht  die  gleiche  alternative  Verpflichtung 

1 1 
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der  ductio  oder  missio  in  bona.1  Bekannte  sich  umgekelirt  der  f 
nicht  ais  dominas,  so  hinderte  ihn  das  nicht,  gleichwohTdas  iudicium  n^T 
7.u  übernehmen,  — denn  die  Defensión  des  seruus  praesens  stand  cuJsT 
datione  jedem  freí;2  übernahm  er  es  aber  nicht,  so  konnte  sich  der  KF 
jedenfaüs  ohne  weiteres  zur  ductio  des  Sklaven  ermachtigen  lassen  3 bra  T* 
sich  jedoch,  wenn  der  Gegner  trotz  seines  Leugnens  der  wirkliche  Vil  ^ 
tümer  war,  mit  der  bloBen  ductio  durchaus  nicht  zu  begnügen-  denn^d-' 
Eigentümer  des  Delinquenten  ist,  wenn  er  ihn  nicht  defendieren  will  ™ 
noxae  deditio,  d.  h.  zu  positivem  Handeln,  zur  Übertragung  des  zivüt^ 
Eigentums  im  Wege  der  Manzipation  verbundend  Der  Klager  hatte  daher 
ein  ganz  entschiedenes  und  wohlberechtigtes  Interesse  daran,  von  seinem 
Gegner  in  der  Eigentumsfrage  wahrheitsgetreu  berichtet  zu  werden,  und 
dieses  Interesses  nahm  sich  mit  Fug  der  Prátor  an,  indem  er  dem  Klager 
Fragerecht  und,  wenn  er  sich  imstande  fühlte,  das  geleugnete  Eicrentum 
des  Beklagten  zu  beweisen,  iudicium  sine  noxae  deditione  gewahrte  und 
so  das  Lügen  für  letztern  gefahrvoll  machte.  Die  Zustandigkeit  gedachten 
ludiciums  wird  m.  E.  durch  (9.  1)  1 § 15  zur  Evidenz  bewiesen.  Die  gleiche 
Behandlung  wird  auch  für  den  Fall  zu  vermuten  sein,  wenn  der  Beklagte 
auf  die  interrogatio  an  eius  sit  schwieg;  doch  wáre  auch  denkbar,  daS  das 
Schweigen  ais  Verletzung  einer  Defensionspflicht  ductio  des  Schweigenden 
selbst  oder  sonstigen  prátorischen  Zwang  nach  sich  zog. 

Ganz  anders  .lag  die  Sache  bei  Abwesenheit  des  Sklaven.  Wenn 
freilich  Beseler5  meint,  einen  seruus  absens  habe  der  dominus  überhaupt 


hatte  wie  der  wirkliche  dominus,  sondern  nur, 
daB  ihn  die  zivilrechtlich  wirkungslose  noxae 
deditio  nicht  ipso  iure  liberierte,  Doch  wird 
der  Erwerber,  wie  sich  aus  dem  echten  An- 
fang  von  fr.  28  h.  t.  ergibt,  publizianiscb  ge- 
schützt,  s.  auch  Ulp.  16  (6.  2)  5,  Es  ware 
m.  E.  ja  auch  praktisch  undenkbar,  daB  man 
demjenigen,  der  sich  ais  dominus  bekannt 
hatte,  nicht  die  gleichen  Pflichten  auferlegt 
hatte  wie  dem  wirklichen  dominus. 

1 Vgl.  S.  161  n.  5.  Nur  weil  sich  der  Be- 
klagte durch  noxae  deditio  stets  der  Defen- 
sión entziehen  kann,  heiBt  es  in  fr.  33  h.  t.: 
Noxali  iudicio  inuitus  nemo  cogitur  alium 
defendere. 

2 Arg.  h.  t.  39  § 1,  (2.  9)  2 § »• 

3 (2.  9)  2 § 1.  Vgl.  ferner  h.  t.  32,  26  § 6, 
38,  31,  (6.  2)  6.  In  fr.  26  § 6 cit.  sind  die 
Worte  „uel  etiam  praesente“  ínterpoliert. 
Pissard,  ét.  Cirard  247  scheint  den  Text 
dahin  miBzuverstehen,  ais  ob  ich  die  ductio 
nicht  in  jedem  Fall  der  Defensionsweigerung 
zulassen  wolle,  sondem  sie  auf  den  Fall  be- 
sehranke,  oü  l’adversaire  de  la  victime  ne 
foumit  pas  de  caution.  Davon  ist  natürlich 

keine  Rede. 


4 Callistr- 2 h.  t.  32;  si  non  defendatur, 
ducitur;  et  si  praesens  est  dominus,  tradere 
(Callistratus  schrieb  ohne  alien  Zweifel  man- 
cipio  daré)  eum  et  de  dolo  promiltere  debet. 
Vgl.  ferner  21  pr,,  22  § 3,  28,  29.  Sehr 
mit  Unrecht  halten  Eisele,  SZ  13,  124, 
Biondi,  a.  a.  O.  207.  295  u.  die  dort  Angef. 
die  Einschárfung  der  Deditionspflicht  in 
fr.  21  pr.,  29,  32  cit.  für  Ínterpoliert.  DaB  die 
Pflicht  zur  noxae  deditio  Pflicht  zur  Manzipa- 
tion bedeutet,  erweist  auch  Gai.  I,  141,  IV, 
79  (s.  SZ  47,  1 2 f,).  Pissard,  a.  a.  O.  25b 
wundert  sich,  daB  die  Manzipationspflicht 
h.  t.  32  nur  dem  dominus  praesens  auferlegt 
werde ; aber  manzipieren  kann  doch  nur  der 
dominus  praesens;  die  praesentia  aber  kann 
durch  in  ius  vocatio  jederzeil  erzwungen 
werden.  Er  fragt  auch  noch  (ebenso  auch 
Biondi,  a.  a.  O.  294O,  welchen  Wert  denn 
das  zivile  Eigentum  neben  dem  durch  das 
bloBe  ducere  erreichbaren  prátorischen 
Rechtsschutz  für  den  Klager  hatte  haben 
solí  en;  man  konnte  ebensowohl  tragen, 
warum  die  RSmer  jenes  überhaupt  ne 
dem  bonitarischen  beibehalten  haben. 

5 SZ  46,  104. 
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nicht  defendieren  kónnen,  so  widerspricht  diese  Annahme  nicht  nur  aus- 
drücklichen  Qucllenzeugnissen,  die  durch  verwegcne  Interpolationistik  aus 
dem  Weg  geráumt  werden  müssen,  sondern  auch  den  elementarsten  An- 
forderungen  der  Billigkeit.  Sollte  wirklich  der  dominus,  auf  eine  vielleicht 
ganz  haltlose  Beschuldigung  hin,  haben  gezwungen  werden  kónnen,  seinen 
Sklaven,  den  er  etwa  in  wichtigen  Gescháften  ans  Ende  der  romischen 
Welt  geschickt  hatte,  nach  Rom  kommen  zu  lassen,  wenn  er  ihn  gegen 
die  actio  noxalis  defendieren  wollte?  Das  ist  m.  E.  ganz  undenkbar.  Die 
rdmische  Ordnung  war  m.  E.  die  folgende.  Gab  der  in  ius  vozierte  Gegner 
sein  Eigentum  am  seruus  absens  zu,  so  konnte  er  doch  immer  seine  De- 
fensionspflicht  bestreiten,  indem  er  sich  darauf  berief,  er  habe  den  Sklaven 
nicht  in  potestate.  Daher  die  Notwendigkeit  einer  besondern  interrogado 
de  facto,  die  in  unserm  Edikt  vorgesehen  war.  Diese  interrogado  wurde 
nicht  etwa  mit  der  interrogado  de  iure  verbunden,1  sondern  hatte  eine  ganz 
selbstandige  und  leicht  zu  verstehende  Bedeutung.  Man  inufí  sich  die  Lage 
bei  Bejahung  und  bei  Verneinung  der  Frage  vergegenwartigen. 

Bejahte  der  Belangte  die  Frage,  an  seruus  in  potestate  eius  sit,  so  trat 
die  Frage  an  seruus  eius  sit  gánzlich  in  den  Hintergrund.  Denn  gesetzt 
auch,  dad  der  Belangte  nicht  der  Eigentümer,  und  also  in  der  Lage  war, 
die  Frage  nach  dem  Eigentum  ganz  wahrheitsgemáB  zu  verneinen,  so 
konnte  er  sich  doch  dadurch  unmoglich  joder  Haftung  entziehen;  die  gegen- 
teilige  Annahme  würde  darauf  hinauslaufen,  dad  der  im  Besitz  befindliche 
Dieb  des  Delinquenten  diesen  seinen  Besitz  dem  Verletzten  gegenüber 
ruhig  hatte  behalten  dürfen.  Vielmehr  ist  klar,  daB,  wer  den  Besitz  an 
dem  abwesenden  Sklaven  zugestanden  hatte,  eines  von  zwei  Dingen  tun 
mufite:  entweder,  ob  Eigentümer  oder  nicht,  sich  zur  Übernahme  des 
iudicium  noxale  erbieten  (seruum  defendere),2  oder  die  künftige  Stellung 
des  Sklaven  versprechen,  um  die  ductio  zu  ermóglichen,  eventuell  ihn  ais 
seruus  praesens  noxae  zu  debieren.3  Genau  dies  ist  das  Bild,  das  uns  die 
Quellen  gewahren.  „Dominus,  qui  seruum  in  sua  potestate  esse  confitetur, 
aut  exhibere  eum  debet  aut  absentem  defendere“,  sagt  Paul.  18  h.  t.  22  § 3, 4 
und  die  gleiche  Wahl  zwischen  defensio  und  cautio  de  exhibendo  stellt 


1 So  irrig  SZ  20,  9 und  éd.  porp.  I,  183. 
Nirgends  tritt  in  den  Quellen  eine  solche 
Verbindung  hervor. 

2 Defensionsberechtigt  war  er  freilich 
nur,  wenn  Eigentümer.  Bestritt  Kláger  seine 
Eigentümerqualitat,  so  konnte  er  das  De- 
fensionsanerbieten  ablehnen  und  cautio  de 
seruo  exhibendo  verlangen.  In  fr.  21  § 1 h.t. 
ist  der  Passus  ,,aut  si  dubitetur“  zwar  sicher 
itp.,  aber  sachlich  nicht  unrichtig.  Über  ein 
solches  Verlangen  entschied  dann  der  Prátor 

causa  cognita.  Die  Ausführungen  B e s e 1 e r s 

(11,  130)  sind  mir  trotz  wiederholten  Be- 
mühens  nicht  verstándlich  geworden.  Dun- 


kel  ist  mir  insbesondere  geblieben,  was  B. 
unter  dem  „offenbarenw  Eigentümer  ver- 
steht.  Im  Prozefi  gibt  es  m.  E.  nur  streitiges 
oder  unstreitiges  Eigentum.  B.s  damaliger 
Standpunkt  ist  wohl  heute  (SZ  46,  304)  von 
ihm  verlassen. 

3 Tut  er  keines  von  beiden,  so  unterliegt 
er  selbst  der  ductio,  s.  oben  S.  161  n.  2.  Ist 
der  Sklave  exhibiert,  so  ist  er  praesens,  und 
es  greifen  dann  die  im  Text  weiter  oben  dar- 
gelegten  Grundsatze  Platz. 

4 Von  Beseler  SZ  46,  114  mit  Unrecht 
beanstandet. 

1 1* 
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Paul.  6 (2.  9)  2 § i.1 2  Man  darf  sich  in  diesen  Stellen  nicht  etwa  an  das 
Wort  „ dominus"  klammern,  gleich  ais  ob  die  Frage  an  seruum  in  potestate 
liabeat  nur  dem  dominus  oder  dem  fassus  se  dominum  esse  hatte  gestellt 
werden  kónnenP  Erklarte  der  de  facto  Befragte,  er  habe  den  Sklaven,  sei 
aber  nicht  dominus  — was  ihm  natürlich  freistand  — , so  bedeutete  das'  da 
den  absens  nur  der  dominus  zu  defendieren  berechtigt  war,  nur  einfach 
dalo  der  Kláger  sich  jetzt  auf  ein  etwaiges  Defensionsanerbieten  nicht 
einzulassen  brauchte,  sondern  glattweg  cautio  de  exhibendo  verlangen 
konnte. 

Setzen  wir  den  umgekehrten  Fall,  dafi  der  Belangte  die  interrogatío 
de  facto  verneint,  so  ist  die  weitere  Frage  de  iure  vollig  gegenstandslos. 
Denn  entweder  ist  die  Antwort  wahr,  — dann  haftet  ja  der  Belangte  nicht, 
auch  wenn  er  Eigentümer  wáre.  Oder  sie  ist  falsch,  ~ dann  hüft  dem 
Kláger  das  in  unserm  Edikt  gewahrte  alternatíve  Recht,  das  nichts  voraus- 
setzt  ais  die  Ableugnung  das  Besitzes  und  von  dem  Eigentum  oder  Nicht- 
eigentum  des  Beklagten  ganz  unabhángig  ist.  Bleibt  noch  die  Moglichkeit, 
dafi  der  Gefragte  überhaupt  keine  Antwort  gibt:  dies  wird  entweder  dem 
Leugnen  gleich  gegolten,  oder  es  wird  der  Schweigende  durch  pratorische 
Zwangsmittel,  etwa  Androhung  der  ductio,  zum  Reden  gezwungen  worden 
sein.-3  Das  Edikt  hat,  soweit  wir  sehen  konnen,  weder  diesen  Fall  noch  den 
Si  fatebitur  besonders  geregelt,4  sondern  in  beiden  die  Entscheidung  ais 
selbstverstándlich  der  Praxis  überlassen. 

Was  nun  die  Formeln  angeht,  die  auf  Grund  der  verschiedenen  Re- 
sponsionen  erteilt  wurden,  so  kann  ich  auch  hier  die  Ergebnisse,  zu  derien 
ich  in  der  1.  Aufl.  gelangt  war,  nicht  mehr  durchweg  festhalten.  Drei  Falle 
sind  hier  zu  unterscheiden.3 

1.  Der  Gegner  hat  — wie  Kláger  bcweisen  zu  konnen  glaubt,  wahr- 
heitswidrig  — sein  Eigentum  am  Sklaven  bestritten.  Hier  kommt  es  — 
arg.  (9.  1)  1 § 15  — zu  einem  iudicium  sine  noxae  deditione,  dessen  Formel 
sich  m.  E.  von  der  des  gewohnlichen  iudicium  noxale  nur  dadurch  unter- 


1 Insoweit  m.  E.  unverdáchtig. 

2 Das  Gegenteil  geht  klar  aus  fr.  22  § 1 h.t. 
hervor;  denn  wenn  hier  — im  Kommentar 
zu  unserm  Edikt  — von  dem  Pfandglaubiger 
und  Prekaristen  gesagt  wird,  daS  sie  der 
Noxalklage  nicht  hafteten,  dafi  vielmehr  der 
von  jenen  besessene  Sldave  in  potestate  des 
r iickforderungsberechtigtenEigentümers  sei, 
so  ergibt  sich  ais  notwendiger  SchluB,  dafi 
die  Frage,  an  in  potestate  sit,  einem  jeden 
vorgelegt  werden  konnte  und  von  dem 
Eigenbesitzer  bejaht  werden  mufite.  Vgl. 
auch  Naber,  a.  a.  O.  171.  Die  Begründung 
„licet  enim— possident  “ ist  freilich  itp.,  trifFt 
aber  in  ungeschickter  Ausdrucksweise  doch 
das  Richtige. 

3 Arg,  (25.  4)  1 § 3-  Vgl.  1.  Rubr.  c.  22. 


4 Hatte  der  Prator  den  Fall  Si  fatebitur 
überhaupt  vorgesehen,  so  stünde  zu  ver- 
muten,  daB  dieser  Fall  vor  dem  Fall  Si 
negabit  geregelt  worden  wáre.  Ulpian  in 
fr.  21  § 3 erórtert  aber  den  Begriff  des  in 
potestate  esse  erst  gelegentlich  des  Edikts 
Si  negabit,  so  ais  ob  er  hier  erstmals  vor- 
káme.  Von  Paulus  láBt  sich  ein  Gleiches 
nicht  mit  Sicherheit  behaupten:  fr,  22  § 3 
kann gelegentliche Bemerkung (so  die  i.  Aufl. 
S.  1 27),  konnte  aber  auch  Kommentar  eines 

Edikts  sein.  . 

5 Eine  Kritik  der  von  Betti,  atti  Tor.  5°> 
400  ff.,  hergestellten  Formelgebilde  versage 
ich  mir.  Es  handelt  sich  hier  um  sachiicft 
und  sprachlich  gleich  unmogliche  „mons 

formolari“  (a.  a.  0.  395  unt.). 
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schied,  dafi  in  der  condemnatio  die  Worte  „aut  noxae  dedere"  wegblieben, 
also  z.  B.: 

S.  p.  . . . ope  consilio  Stichi  serui  furtum  factum  esse  . . .,  quam  ob 
rem  Nm  Nm  aut . . . damnum  decidere  aut . . . noxae  dedere  oportct,1 
. . . t.  p.  iudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Da  Kláger  hier  alie  zivilen  Voraussetzungen  des  alternativen  oportere  in 
der  Person  seines  Gegners  nachweisen  muB,  war  keinerlei  Grund,  weitere 
Verándemngen  an  der  Formel  vorzunehmen.2  Wenn  Beklagter  etwa  vor 
der  Litiskontestation  bestritt,  daB  er  im  Interrogationstermin  sein  Eigentum 
geleugnet  habe,  so  konnte  er  das  selbstverstándlich  nur,  indem  er  es  jetzt 
zugab,  und  dann  dürfte  sicher  die  Formel  i.  d.  R.  nach  Mafigabe  dieser 
neuen  responsio  gebildet  worden  sein  (s.  unter  2.).  Ob  es  dem  Klager  frei- 
stand,  statt  dessen  den  Gegner  an  seinem  früheren  Nein  festzuhalten  und 
demgemáfi  auf  dem  iudicium  sine  noxae  deditione  zu  bestehen,  láfít  sich 
aus  den  Quellen  nicht  entscheidend  Stand  es  ihm  frei,  so  mufite  dem  Be- 
klagten  eine  exceptio  „sl  negauit“  gewahrt  werden.4 

2.  Der  Gegner  hat  zugestanden,  daB  der  gegenwártige  Sklave  in  seinem 
Eigentum,  oder  daB  der  abwesende  in  seiner  potestas  stehe,  und  übernimmt 
die  Defensión.  Dann  kommt  es  zu  einer  eigentümlichen  unpersonlich  ge- 
faBten  Formel.  Die  Folge  der  Defensionsübernahme  ist  ja,  daB,  wer  immer 
Eigentümer  des  Sklaven  sein  mag  — der  Befragte  oder  ein  anderer  • — , er 
die  diesen  treffende  Haftung  zu  tragen  hat;  daher  war  hier  die  intentio 
einfach  auf  das  für  irgend  jemand  bestehende  oportere  abzustellen,  ohne 
Angabe  eines  Namens,  also  ungefáhr  so: 

S.  p.  ...  ope  consilio  Stichi  serui  furtum  factum  esse  paterae  aureae, 
q.  o.  r.  dominum  Stichi  A°  A°  aut  pro  fure  damnum  decidere  aut 
Stichum  seruum  noxae  dedere  oportet5  reí. 

Der  Beweis  für  diese  schon  an  sich  einleuchtende  Fassung  der  intentio 
liegt  in  folgenden  Stellen. 

Fr.  13  pr.  (11. 1): 

Confessionibus  falsis  respondentes  ita  obligantur,  si  eius  nomine, 
de  quo  quis  interrogatus  sit,  cum  aliquo  sit  actio,  quia  quae  cum 
alio  actio  esset,  si  dominus  esset,  (eam)  in  nosmet  confessione' 
nostra  conferimus.6 

1 Zur  intentio  vgl.  § 128  und  75.  SZ31,  412  auf  (1 1. 1)  16  § 1 gegründeteBeden- 

2 Bei  den  formulae  in  factum  conceptae  ken  triflft  freilich  beide  Fassungen;  aber  die 

konnte  ebenfalls  die  gewohnliche  intentio  SteUeselbstlaí3terkennen,dalüdiesBedenken 
ganz  unverandert  bleiben.  durch  die  Fassung  der  Formel  nicht  erledigt 

3 Die  in  fr.  26  § 5 h.  t.  gegebene  Ent-  war.  Bei  den  formulae  in  factum  conceptae 
scheidung  (soweit  echt)  darf  nicht  ohne  konnte  die  juristische  Bedeutung  der  Ant- 
weiteres  auf  diesen  Fall  erstreckt  werden.  wort  nicht  in  gleicher  Plastik  hervortreten. 

4 Arg.  (22,  5)  18  §2,  s.  oben  S.  148.  Hier  war  nur  folgende  Fassung  moglich: 

5 So  F.P1  128.  Andcrs  éd.  perp.  I,  184,  und  „S.  p.  Stichum  seruum  fecisse,  iudex  Nm  Nm 
wieder  andersEP2,  wo  ich  die  intentio  ohne  condemnato“. 

Nennung  desdominuspassivischfafite(decidi  6 Von  Betti,  a.  a.  O.  396,  Beseler,  SZ 
aut  noxae  dedi  oportere).  Das  von  Parts ch,  46,  121  mit  Unrecht  verdáchtigt. 
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Also  eine  translatio  actionis  von  dem  eigentlichen  dominus  auf  den  Re- 
spondenten  ist  die  Wirkung  der  responsio;  die  Bedingung  aber,  dafi  „eius 
nomine  de  quo  quis  interroga  tus  sit  cum  aliquo  sit  actio“  kann  in  der  For- 
mel  kaum  anders  denn  wie  geschehen  ausgedrückt  worden  sein.  Speziell 
widerlegt  wird  durch  die  Stelle  der  Gedanke  an  eine  Fiktion  „si  Ns  Ns 
dominus  esset“;  indem  námlich  hier  gesagt  ist,  dafi  der  Respondent  durch 
seine  confessio  die  actio  „quae  cum  alio  esset,  si  dominus  esset“  auf 
sich  übertrage,  — dieses  auf  den  alius  gestellte  si  dominus  esset  ist  der 
schlagendste  Beweis  dafür,  dafi  die  Formel  nicht  auf  „si  Ns  Ns  dominus 
esset  “ gestellt  war. 

Fr.  14  pr.  eod.: 

. . . eius  personae,  cuius  nomine  quis  cum  alio  actionem  habet, 
obligationem  transferre  potest1  in  eum  qui  in  iure  suum  esse  con- 
fitetur,  uelut  alienum  seruum  suum  esse  confitendo:  liberi  autem 
hominis  nomine,  quia  cum  alio  actio  non  est,  ne  per  interroga- 
tionem  quidem  aut  confessionem  transferri  potest.2 * 

Fr.  1 5 pr.  eod. : 

Si  ante  aditam  hereditatem  seruum  hereditarium  meum  esse  respon- 
deam,  teneor,  quia  domini  loco  habetur  hereditas. 

Dies  „quia  domini  loco  habetur  hereditas “ ist  gewifi  sprechend. 

Fr.  16  pr.  eod.: 

Si  seruus  ab  hostibus  captus  sit,  de  quo  quis  in  iure  interrogatus 
responderit  in  sua  potestate  esse,  [quamuis  iura  postliminiorum 
possint  efficere  dubitare  nos,  attamen]  non  puto  locum  esse  noxali 
actioni,  [quia  non  est  in  nostra  potestatejd 
Diesen  übereinstimmenden  Zeugnissen  gegenüber  scheint  es  mir  nicht 
moglich,  zu  bezweifeln,  dafi  in  der  Formel  die  Bedingung,  dafi  irgend 
jemand  wirklich  für  den  Delinquenten  einzustehen  habe,  zum  Ausdruck 
kam:  dies  kann  aber,  da  wirklicher  Herr  des  Delinquenten  ebensogut  der 
Respondent  wie  irgendein  anderer  sein  kann,  schwerlich  anders  ais  oben 
angegeben  geschehen  sein,  dafi  man  namlich  die  Formel  unbestimmt  auf 
das  oportere  irgend  jemands  stelite. 

Die  erteilte  responsio  figurierte  in  der  Normalformel  nicht.  Regel- 
mafiig  wird  ja  der  Beklagte  die  Tatsache  der  responsio  nicht  nachgehends 
geleugnet  haben;  dann  wáre  es  ganz  überflüssig,  ja  bedenklich  gewesen, 
sie  gleichwohl  etwa  in  eine  praescriptio  zu  stellen.  Nur  wenn  er  ausnahms- 
weise  jene  Tatsache  bestritt,  war  es  notwendig  Vorkehrung  zu  treffen: 
dann  wurde,  ganz  wie  bei  der  interrogatio  an  heres  sit,4  auf  Antrag  eine 
exceptio  responsionis  non  factae  in  die  Formel  eingerückt,  arg.  fr.  18  §2(22.3). 


1 Flor,  non  potest;  von  Mommsen  wird 
das  non  nach  den  Basiliken  mit  Recht  ge- 
strichen. 

2 Im  entscheidenden  Punkt  jedenfalls  un- 

verdachtig. 


3 Man  beachte,  dafi  der  seruus  captus 
natürlich  absens  ist;  daher  hier  die  interro- 
gatio an  in  potestate  sit.  Die  SchluBworte 
sind  m.  E.  zutreffendes  Glossem. 

4 Oben  S-  148. 
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3.  Der  Gegner  leugnet,  dafi  er  den  abwesenden  Sklaven  in  potestate 
habe,  der  Fall  unseres  Edikts.  Hier  mufi  die  aus  fr.  21  § 2,  22  § 4 h.  t.  sich 
ergebende  Kondemnationsbedingung  „si  is  seruus  q.  d.  a.  in  potestate  N¡  N! 
est  doloue  malo  eius  factum  est,  quo  minus  esset"  (vgl.  fr.  22  § 4 h.  t.)  jeden- 
falls  in  der  I4  ormel  Ausdruck  gefunden  haben,  am  wahrscheinlichsten  wohl 
in  einer  pracscriptio.  Im  übrigen  kann  man  zweifeln,  ob  die  Fassung  der 
intentio  die  gleiche  wie  im  vori  gen  Falle  war  oder  ob  hier  nicht  vielleicht 
einfach  in  factum  konzipicrt  wurde: 

s.  p.  . . . ope  consilio  Stichi  serui  furtum  factum  esse  . . Nm  Nm 
. . . c.  s.  n.  p.  a. 

Eine  exceptio  „si  NSN5  negauit  in  sua  potestate  esse  seruum“  kam  schwer- 
lich  vor;  denn  mit  der  Bestreitung  des  negauisse  war  notwendig  ein  nun- 
mehriges  f aterí  verbunden,  das  dem  Beklagten  nach  fr.  26  § 5 h.  t.  — in- 
soweit  wohl  sicher  echt  — bis  zur  Litiskontestation  freistand  und  zu  einem 
iudicium  noxale  ex  confessione  führte. 


§ 59  (64).  DE  U A CA  TI  ONE.  SI  IUDEX  LITEM  SUAM  FECERIT 1 2 
Ulp.  23.a 

In  fr.  13  (50.  5)  handelt  Ulpian  23  von  einem  Edikt, ¿ über  das  er 
referiert: 

Praetor  eos,  quoscumque  intellegit  operara  daré  non  posse  ad  iudi- 
candum,  pollicetur  se  exeusaturum  . . . 

Ebendahin  gehórt  augenscheinlich  Ulp.  23  (5.  1)  18  pr.: 

Si  longius  spatium  intercessurum  erit,  quo  minus  iudex  datus 
operam  possit  daré,  mutari  eum  iubet  praetor  . . . 

Die  Wendung  „quo  minus  . . . operam  daré  possit"  war  sicher  ediktal; 
sie  findet  sich  auch  bei  Cicero,  Brut.  31  §117: 

. . . uacationem  augures,  quo  minus  iudiciis  operam  darent,  non 
habere, 

Die  Wahrscheinlichkeit  spricht  nun  m.  E.  sehr  entschieden  dafür,  dafí  der 
Prátor  an  dem  Ort,  wo  er  die  Voraussetzungen  bezcichnete,  unter  denen 
er  den  Geschworenen  entschuldigen  wolle,  auch  die  VerantworÜichkeit 
desjenigen  Geschworenen  regelte,  der,  ohne  entschuldigt  zu  sein,  seine 
Pflicht  versáumte.  M.  a.  W.:  ich  halte  dies  für  den  Ort,  wo  wir  das  Edikt 
über  den  iudex  qui  litem  suam  fecit  zu  suchen  haben,  und  diese  Vermutung 


1 In  der  1.  Aufl.  steht  dies  Edikt  (ais  §64) 
erst  hinter  dem  de  aleatoribus  im  folgenden 
Titel.  Die  Aufnahme  in  den  allgemeinen 
ritel  de  iudiciis  scheint  mir  angemessener. 
Die  Inskription  Ulp.  23  lafit  die  Wahl  zwi- 
schen  beiden  Mdglichkeitcn. 

2 (So-  5)  13»  (5-  0 18  pr-,  (50.  ié>>  36. 
Zu  (S-  1)  18  § r s.  unten  § 61. 


3 Von  Rudo rffübersehen.  Petot,défaut 
in  iud.  (1912)  89  1 leitet  aus  (5.  x)  18  pr.  und 
(50.  5)  13  §3  noch  besondere  Ediktsklauseln 
ab.  M.  E.  handelt  fr.  18  pr.  nicht  von  Edikts- 
inhalt,  sondern  von  einem  pratorischen  De- 
kret,  und  der  Wortlaut  von  fr.  13  § 3 spricht 
eher  gegen  ais  für  ediktale  Regelung. 


1 68 


Tit.  XIV.  § 59  (64) 


wird  unterstützt  durch  (50.  16)  36,  wo  derselbe  Ulpian,  ebenfalls  lib.  53  den 
BegrifF  lis  definiert: 

Litis  noinen  omnem  actionem  significat,  siue  in  rom  siue  in  per- 
sonam  sit. 

Aus  unserm  Edikt  nun  sollen  nach  einer  verbreiteten  Meinung  der 
auch  Rudorff 1 folgte,  zwei  verschiedene  Aktionen  entsprungen  sein  die 
eine  für  den  Fall  des  dolus,  gestellt  auf  quanti  ea  res  est,  die  andere  für 
den  Fall  blofier  imprudentia,  gestellt  auf  quantum  aequum  uidebitur.  Zu 
dieser  Unterscheidung  kam  man  dadurch,  dafi  Ulpian  in  fr.  15  § 1 (5.  1))  wo 
er  das  litem  suam  f acere  ais  dolose  Mifiachtung  des  Gesetzes  definiert 
den  Richter  für  die  uera  aestimatio  litis  haftbar  erklárt,  wahrend  in  zwei 
andera  Stellen,  wo  der  dolus  nicht  ais  Voraussetzung  des  Delikts  figuriert, 
ais  Mafi  der  poena  das  quantum  de  ea  re  aequum  religión!  iudicantis  uisum 
fuerit  angegeben  wird.  Vgl.  I.  (4.  5)  pr.,  Gai.  (50.  13)  6.  Alie  drei  Stellen 
sind  aber  nicht  intakt,2 *  und  der  scheinbare  Widerspruch  dürfte  sich  in 
folgender  Weise  losend  In  (5.  1)  15  §1  ist  der  Zwischensatz  „dolo  malo 
autem  . . . sordes“  m.  E.  sicher  itp.;  ferner  aber  schwebt  der  Schlufisatz  ut 
fin.  in  der  Luft  und  ist  ebenfalls  nicht  zu  verbessern,4  sondern  zu  streichen, 
so  dafi  nur  der  Eingang  übrigbleibt: 

Iudex  tune  litem  suam  facere  intellegitur,  cum  dolo  malo  in  fraudem 
legis  sententíam  dixerit. 

In  den  beiden  andera  Stellen  aber  ist  die  Motivierung  dafür,  dafi  der  iudex 
quasi  ex  maleficio  hafte,  — weil  er  námlich  weder  aus  Kontrakt  noch  aus 
eigentlichem  Delikt  hafte  — ganz  unertraglich,  und  echt  wird  hier  nur  An- 
fang  und  Ende  sein: 

Si  iudex  litem  suam  fecerit,  in  quantum  aequum  religión! 5 iudi* 
cantis  uisum  fuerit,  poenam  sustinebit. 

In  alien  drei  Stellen  handelt  es  sich  hiernach  um  das  gleiche  Delikt,  aus 
dem  in  quantum  aequum  uidebitur  gehaftet  wurde,  und  in  der  Tat  wáre 
es  sehr  sonderbar,  wenn  in  dem  schwereren  Fall  des  dolus  die  Haftung 
auf  die  litis  aestimatio  im  strengen  Sinn  beschránkt  gewesen  wáre,  wahrend 
in  dem  mildern  Fall  der  blofien  imprudentia  die  condemnatio  die  für  den 
Beklagten  unter  Umstánden  sehr  viel  bedenklichere  freie  Fassung  auf 
aequum  bonum  erhalten  hatte.  Auch  war  diese  freie  Fassung  sicherlich 
überall  am  Platze,  da  ja  der  Kláger  durch  die  Pflichtverletzung  des  Ge- 
schworenen  nicht  blofi  in  pekuniaren,  sondern  auch  in  Interessen  unschatz- 
barer  Natur  gekránkt  sein  konnte  und  hierwegen  Satisíaktion  beanspruchen 
durfte.  Auch  wenn  die  uera  aestimatio  litis  in  (5.  1)  15  echt  wáre,  dürfte  sie 

1 EP  § 79.  S.  ferner  Wetzell,  CP§36’4,  5 In  anderer  Richtung  sucht  die  Losung 

Karlowa,  RG  II,  1349 ff.  EP1  und  2. 

2 Das  nimmt  man  heute  wohl  allgemein  4 So  Beseler,  Beitr.  I,  77. 

an;  doch  gehen  über  die  Art  der  Interpola-  5 Zu  diesemWort  vgl.  Levy  a.  a.  O.  Vor 

tionen  die  Meinungen  sehr  auseinander,  iudicantis  werden  die  in  der  Überlieferung 

Literatur  bei  Levy,  Privatstrafe  5o10.  versetzten  Worte  ,,de  ea  re“zu  stellen  sein. 
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uns  nicht  írremachen:  in  der  Anweisung,  auf  quantum  aequum  uidebitur 
zu  kondemniercn,  lag  zweifellos  auch  die  Ermáchtigung,  auf  quanti  ea  ros 
est  zu  kondemnieren.1 

Es  ist  bei  dem  litem  suam  facere  nicht  allein  oder  auch  nur  vor- 
zugsweise  an  den  Fall  ungerechten  Urteils  zu  denken,  sondern  gewiB 
vorwiegend  an  dio  bei  der  Selbstándigkeit  dos  romischen  Geschworenen 
jedenfalls  unendlich  haufigen  kleinén  Gesetzwidrigkeiten : Versáumung 
des  Termins,2 3 * *  Verfehlung  wider  die  gesetzlichen  Vorschriften  über  die 
VertagungenS  u.  dgl.,  — Fehler,  wegen  deren  gegen  den  Judex  natürlich 
nur  in  Ausnáhmsfallen  eine  Klage  auf  den  vollen  Streitwert  begründet 
sein  konnte,  eine  genaue  Abschatzung  des  Interesses  i.  d.  R.  aber 
überhaupt  unmoglich  war,  so  daB  der  wider  den  pflichtvergessenen  Ge- 
schworenen urtcilende  Judex  notwendig  auf  sein  billiges  Ermessen  ver- 
wiesen  werden  muBte,  Mit  sehr  richtigem  Takt  hat,  wie  es  scheint,  der 
Prator  in  unserm  Edikt  jede  Andeutung  des  erforderten  Verschuldungs- 
grads  unterlassen  und  so  diese  Frage  ganz  in  die  Hand  der  Praxis  und 
Wissenschaft  gegeben. 

Die  Rekonstruktion  der  Formel  ist  hinsichtlich  der  condemnatio  leicht: 
quantum  ob  eam  rem  aequum  uidebitur  NM  Nm  A°  A°  condem- 
nari,  taniam  pecuniam  reí. 

Ob  die  intentio  auf 

S.  p.  Nm  Nm  litem,  quam  ínter  Am  Am  et  Lucium  Titium  indi- 
care iussus  erat,  suam  fecisse 

oder  wie  sonst  lautete,*  muS  mangels  aller  Anhaltspunkte  dahingestellt 
bleiben.  Sicher  ist  wohl  conceptio  in  factum. 


Tit.  XV 

DE  HTS  QUAE  CUIUSQUE  IN  BONIS  SUNT  s 
Ulp.  15-24,  Paul.  19-26,  Gai.  6-8,  lulian.  6-9. 


§ 60  (59).  DE  PUBLICIANA  IN  REM  ACTIONE6 

Ulp.  16, 7 Paul.  19, 8 Gai.  7?  Pomp.  4o,10  lulian.  7, 11  Callistr.  2. 12 

Die  Darstellung,  die  das  Publicíanische  Edikt  und  die  Formel  der  actio 


1 Vgl.  (47  12)  3 pr.  mit  eod.  3 § 8-10,  wo 
sich  ebenfalls  das  quantum  aequum  uidebitur 
zutn  quanti  interest  konsolidiert. 

2 Macrob.  sat.  II,  12:  inde  ad  comitium 
uadunt,  ne  litem  suam  faciant. 

3 Gell.  NA  XIV,  2 § 1. 

+ Vgl.  Rudorff,  EP  § 79 II. 

3 Vgl.  S.  37. 

6 D.  (6.  2). 


7 h.  t.  1,  3,  5,  7,  9,  11,  14,  (6-  O 72>  (4‘-3) 
10,  (50.  16)  26.  Ferner:  (1.  19)  U (49-  *4)  5, 
(27-  10)  10. 

8 h.  t.  2,  4,  6,  io,  12,  (20.  1)  18,  (41.  3)  II> 
(50.  17)  128. 

9 h.  t.  8,  13,  (41.  1)  43- 

50  cit.  h.  t.  1 1 § 5. 

11  cit.  h.  t.  7 § 17»  9 § 4- 
(6.  1)  50. 
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Publiciana  in  der  1.  Aufl.  dieses  Buchs  gefunden  haben,  ruht  auf  den  Er- 
gebnissen  der  Untersuchung,  die  ich  dem  Gegenstand  in  meinen  Beitrágen 
zur  Kunde  des  prátorischen  Eclikts  (1878)  gewidmet  hatte.  Seither  hat  die 
Literatur  über  die  Frage,  wie  das  Publicianische  Edikt  zu  rekonstruieren 
sei,  einen  gewaltigen  Umfang  angenommen,1  und  die  Einwendungen 
meiner  Gegner  muBten  mich  zu  erneuten  Erwágungen  veranlassen,  infolo-e 
deren  ich  meine  frühere  Hypothese  wesentiich  modifiziert  habe.2 * 

Wáhrend  ich  ehedem  annahm,  daB  das  Publicianische  Edikt  in  zwei 
Klauseln  zerfallen  sei  — die  eine  berechnet  auf  den  Fall  durch  Tradition 
erworbenen  bonitarischen  Eigentums  an  einer  res  mancipi,  die  andere  auf 
den  Fall  redlichen  Kaufs  — und  dafl  es  demgemaB  auch  zwei  Formeln 
der  Publiciana  gegeben  habe,  halte  ich  es  heute  für  wahrscheinlich,  daB 
das  Album  nur  ein  Edikt  und  eine  Formel  enthalten  hat. 

Das  Edikt,  woraus  die  Kompilatoren  das  verderbte  5 Zitat  in  fr.  1 pr. 
h.  t.  hergestellt  haben,  verhieB  in  seiner  ursprünglichen  Fassung  dem- 
jenigen  eine  actio,  der  eine  res  mancipi  ex  iusta  causa  tradiert  erhalten,  sie 
aber  noch  nicht  usukapiert  hatte.  DaB  es  diesen  Inhalt  hatte,  geht  aus  der 
Art  und  Weise,  wie  die  Kompilatoren  es  verándert  und  interpoliert  haben, 
und  mit  besonderer  Deutlichkeit  aus  fr.  1 § 2 h.  t.4  hervor.  Statt  der  über- 
lieferten  Worte 

Si  quis  id  quod  traditur  ex  iusta  causa  non  a domino  et  nondum 
usucaptum  petet,  iudicium  dabo 
ist  hochstwahrscheinlich  zu  lesen: 

vSi  quis  id  quod  mancipio  datur  traditum  ex  iusta  causa5  et  non- 
dum usucaptum6  petet,  iudicium  dabo.? 


1 Vgl.  die  Abhandlung  von  Erman,  SZ 
11,  2 1 2 ff,  und  die  daselbst  S.  212  n.  1,  213 
angef.  Schriften  und  kritischen  Aufsatze 
von  Appleton,  Ferrini,  Buonamici, 
Brezzo,  Bonfante,  Carusi,  Audibert, 
dazu  noch  Schirmer,  krit.  Vjschr.  32,483^, 
Perozzi,  bull,  7,  45#.,  Pacchioni,  da- 
selbst n8ff.,  Pernice,  Labeo  II1  (2.  Aufl.), 
340 ff.,  Karlowa,  RG  II,  1208,  v.  Seeler,  SZ 
21,  58ff.  (gegen  ihn  Erman,  23,  449).  Gegen 
Voigt,  RG  I,  393  n.  1,  bedarf  es  wohl  keiner 
Polemik,  ebensowenig  gegen  Abgarowicz, 
preuve  dans  la  r.  v.  (1912)  130  n.  5. 

2 Die  nahere  Begründung  des  Folgenden 

siehe  in  meiner  Abhandlung  SZ  20,  1 1 ff. 

5  Lenel,  Beitrage  iff.  Unter  den  von 

mir  daselbst  angeführten  Argumenten  ist 

das  wichtigste  (aber  nicht  das  einzig  erheb- 
liche)  die  ganzliche  UnmSglichkeit  des  in 
fr.  1 pr.  ais  ediktmaflig  überlieferten  id  quod 
traditur.  Cohn,  krit.  Vjschr.  24,  29,  meint, 
an  der  „logischen  Fehlsamkeit"  dieser 
Wendung  dürfe  man  um  deswillen  nicht  zu 


lebhaften  Anstofi  nehmen,  weil  esbekannter- 
mafien  die  altere  Ediktredaktion  in  dieser 
Hinsicht  nicht  allzu  genau  genommen  habe; 
er  verweist  auf  das  in  fr.  1 pr.  überlieferte, 
von  mir  beibehaltene  ungenaue  „si  petet" 
statt  „ si  dicetur".  Wie  mir  scheint,  ist  doch 
ein  recht  grofler  Unterschied  zwischen  einer 
solchen  dem  Sprachgebrauch  überall  sehr 
naheliegenden  kleinen  Ungenauigkeit,  die 
bei  alien  alteren  Edikten  analog  wiederkehrt, 
und  einer  dem  gemeinen  Sprachgebrauch 
durchaus  fremden,  im  gesamten  Edikt  bei- 
spiellosen  Seltsamkeit,  wie  sie  in  dem  id 
quod  traditur  liegen  würde. 

4 Vgl.  meine  Beitrage  35  ff.  und  die  zit. 
Abh.  SZ  20,  I7ff.  Der  Passus  Sed  cur  fin. 
wird  freilich  von  Beseler  II,  88  nicht  bloB 
für  veriindert,  sondern  für  ganz  und  gar  itp. 
erklart.  Schwerlich  mit  Recht. 

5 Ulp.  16  h.  t.  3 §1,  5,  7 pr.-§  5- 

6 Ulp.  16  h.  t.  1 § 1.  2,  3 pr- 

7 Ulp.  16  h.  t.  7 § 6-9.  Zu  fr.  7 § 7 cf-  Pal- 
II,  512  n.  2. 


pie  Kompilatoren  haben: 

1.  dieWorte  „non  a domino"  ei n geschoben ,.um  den  Schein  zu  erwecken, 
ais  habe  das  Edikt  nur  den  Schutz  des  redlichen  Besitzers  vorgesehen;  das 
echte  Edikt  umfaBte  gleichermafien  beide  Falle:  den  des  Erwerbs  a do- 
mino,1 wie  den  des  Erwerbs  a non  domino.2 3 

2.  Das  „mancipio  datur“  ihrer  Vorlage  in  „traditur“  verwandelt,  wie 
sie  ja  unendlich  oft,  und  sehr  oft  recht  ungcschickt,  die  Tradition  an  Stelle 
der  Manzipation  gesetzt  haben; 

3.  ebendeshalb  das  darauffolgende  traditum  gestrichen,  daher  denn  in 
dem  Ediktreferat  des  fr.  3 § 1 h.  t.: 

Ait  praetor:  ex  insta  causa  petet 

die  Worte  ex  iusta  causa  in  der  Luft  schweben,  wáhrend  sich  der  Kom- 
mentar ganz  deutlich  auf  „ traditum  ex  iusta  causa"  bezieht. 

Der  Kommentar  Ulpians  zu  obigem  Edikt  schliefit  bei  fr.  7 § 9 ab; 
über  die  Beziehungen  der  einzelnen  Stellen  habe  ich  in  meiner  Palingenesie 
Ulp.  nr.  562-567  das  Nótige  angemerkt.  Bei  fr.  7 § 10  beginnt  nicht,  wie 
ich  früher  glaubte,  die  Erláuterung  einer  zweiten  Ediktklausel,  sondern 
vielmehr  bereits  die  der  Musterformel;  wenn  man  die  Überlicferung  bei 
Gai.  IV,  36  und  Ulpians  Kommentar  kombiniert,  ergibt  sich  folgender 
Wortlaut: 

Si  quem  hominem  As  As3  bona  fide  emit4  et  is  ei  traditus  est,s 
anno  possedisset,6  tum  si*  eum  hominem  q.  d.  a.  eius  ex  iure 
Quiritium  esse  oporteret,  q.  d.  r.  a.,  si  ea  res  . . . A°  A°  non  resti- 
tuetur/  q.  e.  r.  e.,  t.  p.  reí. 

Dafi  Ulpian  von  fr.  7 § 10  ab  die  Formel  erlautert,  zeigen  die  von  ihm 
gebrauchten  Wendungen  „Publiciana  tempus  emptionis  continet;  bonam 
autem  fidem  solius  emptoris  continet;  ut  igitur  Publiciana  competat,  haec 
dcbent  concurrere",  vgl.  fr.  7 § 14-16  h.  t.8  Die  Form  des  Zitats  in  fr.  7 §11: 


1 Hierher  gehoren  Ulp.  16  (6.  1)  72,  (27. 
10)  10,  (1.  19)  1,  (49.  14)  5. 

2 Auch  den  des  Erwerbs  a non  domino. 
In  meinen  Beitragen  hatte  ich  dies  bestritten 
und  demgemáfó  nur  das  Wort  „nonw  für 
interpoliert  erklárt,  die  Worle  „a  domino  “ 
aber  selbst  noch  in  der  Palingenesie  fest- 
gchalten.  Allein  auch  diese  Worte  sind  dem 
Edikt  fremd;  dies  ergibt  sich  daraus,  dafi 
sie  auch  in  der  Musterformel  fehlen,  vgl. 
namentlich  das  „quamuis  non  a domino 
emerim"  in  fr.  7 § ir  h.  t.  und  die  Hervor- 
hebung  des  b,  f.  emptor  in  fr.  3 §1  h.  t.,  dazu 
SZ  20,  18  ff.  Das  subjektive  Moment  der  b.  f. 
lst  'n  der  „ iusta  causa “ wohl  mit  enthalten, 
vgb  StraSb.  gr.  Pap.  nr.  22  Z.  20,  21,  dazu 
Mitteis,daselbstS.86.  ZweifelndPartsch, 

3b  413. 

3 Ulp,  16  h.  t.  7 § 10, 

4 Ulp.  16  h.  t.  7 § 11-15. 


5 Ulp.  16  h.  t.  7 § 16.  17,  9 pr.-§  4,  (41.  3) 

10  pr.,  vgl.  Pal.  Ulp.  nr,  570.  S.  auch 
Gai.  7 (41.  1)  43  § 2:  Cum  . . - hominem 

emit  . . . et  ei  traditus  sit.  Zur  Konstruktion 
„quem  emi  et  is  rel.“  vgl.  tab.  Heracl.  93. 
157,  (47.  2)  17  § 2,  dazu  Beitrage  46.  De 
pretio  nihil  exprimitur:  Gai.  7 h.  t.  8.  Dazu 
Pringsheim,  Kf.  mit  fr.  Gelrie  74. 

6 Ulp.  16  h.  t.  9 § 5.  6,  Paul.  19  h.  t.  t2 

§ 5-  7,  I-  (4-  6)  4- 

7 1.  cod.  31,  Prob.  Einsidl  18:  N.R.  — non 
restituetur. 

8 In  diesen  ganzen  Passus  feuert  nun  frei- 
lich  B ese  le  r III,  198  derart  mit  kühnen 
Interpolationsvermutungen  hinein,  dafl  an 
beweiskráftigem  Material  nicht  viel  übrig- 
bleibt.  Hátte  er  recht,  so  würde  sich  das 
Problem  der  Pubh  sehr  vereinfachen.  Ich 
vermag  ihm  leider  nur  zum  kleinsten  Teil 
zu  folgen. 
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Praetor  ait:  „Qui  bona  fide  emit“ 

ist  kein  Gegengrund.  Freilich  passen  diese  Worte  nieht  zu  dem  von  Gaius 
überlieferten  Wortlaut  der  Formel.  Aber  es  ist  auch  klar,  dafi  die  Kom- 
pilatoren  das  echte  „Quem  As  As  b.  f.  emit“  so  nieht  brauchen  konnten: 
sie  haben  aus  dem  As  As  ein  „qui“  gemacht. 

Wáhrend  Ulpians  Kommentar  in  allem  übrigen  genau  zu  dem  Bericht 
des  Gaius  stimmt,  bleibt  ein  Unterschied:  bei  Gaius  fehlen  die  Worte  „bona 
fide“,  die  Ulpian  nieht  bloB  zitiert,  sondern  auch  in  fr.  7 § 11-15  in  einer 
Weise  kommentiert,  die  an  ihrer  Echtheit  keinen  Zweifel  láBt.1  Wir  haben 
nur  die  WahI  anzunehmen,  entweder  dafi  neben  der  von  Gaius  zitierten 
Formel  ohne  „bona  fide"  noch  eine  zweite  mit  diesen  Worten  existierte, 
oder  dafi  Gaius  unvollstándig  zitiert.  Gegen  eine  Doppelformel  aber 
sprechen  entscheidende  Gründe,  die  ich  SZ  20,  25  ff.  dargelegt  habe.  So 
bleibt  nichts  übrig,  ais  uns  mit  der  einen  auf  b.  f.  emptio  abgestellten 
Formel  zufrieden  zu  geben.  Sie  war  gleich  brauchbar  für  den  blofien  b.  f. 
possessor  wie  auch  für  den  bonitarischen  Eigentümer,  der  ja  nieht  den 
mindesten  Grund  hat,  in  der  Klage  die  Frage  nach  dem  Eigcntum  seines 
auctor  aufzurollen  und  sich  daher  gleich  dem  blofien  redlichen  Besitzer  da- 
mit  begnügt,  die  Redlichkeit  seines  Erwerbs  zu  betonen.2 

Noch  bleibt  eine  Schwierigkeit.  Wenn  meine  Rekonstruktion  richtig 
ist,  so  hatten  Edikt  und  Formel  ausschlieBlich  Bezug  auf  res  mancipi,  — 
die  Ausdehnung  der  actio  auf  den  redlichen  Erwerber  einer  res  nec  man- 
cipi ware  erst  durch  die  Jurisprudenz  erfolgt  In  der  mehrfach  zitierten 
Abhandlung^  habe  ich  versucht,  eine  historische  Erklarung  für  diesen 
Gang  der  Dinge  zu  geben,  und  will  hier  nieht  darauf  zurückkommen. 

Die  Publicianische  Formel  kann  je  nach  Gestalt  des  Falles  mannigfache 
Modifikationen  erleiden.  Mit  derlei  formulae  accommodatae  bescháftigt 
sich  Ulpian  von  h.  t.  11  pr,  ab  (Pal.  nr.  572-574): 

1.  „Si  . . . As  As  emit  et  is  ei  traditus  sit“,  fr.  1 1 pr.:  si  ego  emi  et  alii 
res  sit  tradita. 

2.  „HomÍnem“  ist  Reprasentant  der  res  mancipi,  für  die  actio  des 
b.  f.  possessor  der  res  corporales  überhaupt.  Auf  res  incorporales  fand  in 
klassischer  Zeit  die  Publiciana  keine  Anwendung:  Gai.  7 (41.  1)  43  § i,+ 
Gai.  inst.  II,  28,  Ulp.  16  (41.  3)  10  § i.5  Die  scheinbar  widersprechende 
Stelle  Ulp.  16  h.  t.  11  § 1 ist,  wie  zuerst  Perozzi  (bull.  7,  57)  überzeugend 


1 Trotzdem  sind  solche  Zweifel  erhoben 
worden;  s.  dagegen  SZ  20,  21  ff.  Vgl.  auch 
noch  das  Formelzitat  bei  Theophil.  IV,  6, 4. 
Statt  „bona  fide"  will  Gradenwitz,  SZ 
24,  238  n.  1 eher  noch  „sine  dolo  malo*'  gel- 
ten  lassen;  aber  Ulpian  kommentiert  gewifi 
„bona  fide  ",  mag  auch  der  b.  f.  emptor 
nur  an  dieser  einen  Stelle  des  Edikts  vor- 
kommen, 

2 SZ  20,  28 ff. 


3 S.  29  ff. 

4 Incorporales  res  traditionem  et  usu- 
capionem  non  recipere  manifestum  est.  Das 
Edikt  über  den  ususfructus  a domino  traditus, 
wovon  Stephanus  zu  fr.  11  § 1 h.  t.  (suppl. 
Basil.  p,  44)  erzahlt,  ist  daher  Erfindung  oder 
Mifíverstándnis  dieses  Schoíiasten. 

5 Die  Stelle  bezeichnet  den  einzigen  Fa.Il, 
wo  die  Publiciana  ais  confessoria  verwend- 
bar  war. 
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gezeigt  hat,  ganz  und  gar  itp.  Ebensowenig  gab  es  eine  Publiciana  in  bezug 
auf  praedia  uectigalia;  bei  Paul.  h.  t.  12  § 2 ist  zu  lesen:  (non)  competit1 

3.  Tum  si  eum  hominem  d.  q.  a.  eius  esse  oporteret:  wenn  nicht  der 
gekaufte  G-egenstand  selbst,  sondern  Akzessionen  desselben  eingeklagt  sind 
oder  jener  Gegenstand  Veránderungen  erlitten  hat,  die  eine  andere  Be- 
nennung  desselben  fordern  (z.  B.  Ínsula  statt  area),  so  bedingt  dies  natürlich 
Modifikationen  der  Formel.  Hiervon  handelt:  Ulp.  16  h.  1. 1 1 § 2-10,  (41.  3) 
10  § 2 cf.  h.  t.  11  § 2.  Die  Fassung  der  Formel  bietet  in  einigen  der  hier- 
hergehórigen  Falle  grofíe  Schwierigkeiten.2 3 4 

Exceptio  iusti  dominii:  h.  t.  16,  (17.  1)  57. 


§ 61  (60).  DE  HIS  QUI  DEIECERINT  UEL  EFFUDERINT 3 

Ulp.  23/  Paul,  19,5  Gai.  6.6 * 
Ulp.  23  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  De  his  qui  deiecerint  uel  effuderint.7  Unde  in  eum  locum, 

QUO  UULGO  ITER  FIET  UEL  IN  QUO  CONSISTETUR,8  DEIECTUM  UEL  EFFUSUM 
QUID  ERIT,9  QUANTUM  EX  EA  RE  DAMNUM  DATUM  FACTUMUE  ERIT,  IN  EUM,  QUI 
IBI  HABITAUERIT, 10  IN  DUPLUM  1UDICIUM  DABO.  SI  EO  ICTU  HOMO  LIBER  PERISSE 
DICETUR,  SESTERTIUM  QUIN QUAGINTA  MILIUM  NUMMORUM  IUDICIUM  DABO.11 
SI  U1UET  NOCITUMQUE  El  ESSE  DICETUR,12  QUANTUM  OB  EAM  REM  AEQUUM 
IUDICI  UIDEBITUR1^  EUM  CUM  QUO  AGETUR  CONDEMNARI,  TANTI  IUDICIUM  DABO. 
SI  SERUUS  INSCIENTE  DOMINO  FEC1SSE 14  DICETUR,  IN  IUDICIO  ADICIAM;  AUT 
NOXAM1^  DEDERE. 

Die  Formeln  anlangend,  so  beginnt  Ulpians  Kommentar  zu  ihnen  bei 
fr.  1 § g und  geht  bis  fr.  5 § 3 h.  t.:  er  enthalt  lediglich  die  ausführliche  Er- 


1 Vgl.  Pal.  I,  999  n.  2 (aber  auch  Erman, 
SZii,274f.),  A.  M.  Rudorff,  EP  § 63.  Die 
Provinzialgrundstücke  konnte  man  ais  Itálica 
fingiert  und  so  die  Usukapionsfiktion  an- 
wendbar  gemacht  haben. 

2 z.  B.  wie  ist  die  Formel  zu  fassen,  wenn, 
nach  Einsturz  des  gekauften  Hauses,  das 
Baumaterial  eingeklagt  werden  solí,  da  doch 
die  Ersitzung  des  Hauses  nicht  zugleich  Er- 
sitzung  des  Baumaterials  bedeutet?  Ulpian 
scheint  hier  die  Formel  selbst  konstruiert 
zu  haben,  cf. fr.  11  §6:  huiusmodi  actione 
petenda  (die  hier  folgende  Formel  strichen 
die  Kompilatoren).  Plausible  Vermutung  bei 
Appleton,  propr.  prét.  I,  274. 

3 D'  (9'  3)- 

4  h.  t.  1,  3,  5 pr.-§  5.  In  EP 1 zog  ich,  wie- 

wohl  zweifelnd,  auch  (5.1)  18  §1  hierher; 

die  Beziehung  dieser  Stelle  ist  aber  durch- 

aus  unsicher ; gehorte  sie  zu  unserm  Edikt, 

so  würde  das  bestatigen,  dafi  das  Edikt  de 

uacationibus  oben  (§  59}  seine  richtige  Stelle 


gefunden  hat,  da  fr.  18  pr.  eod.  auf  dieses  zu 
beziehen  ist. 

5 h.  t.  4,  6. 

6 h.  t.  2,  7. 

7 Auch  die  Rubrik  dürfte  hiernach  ais 
ediktal  gelten  müssen.  A.  M.  Eisele,  SZ 
21,  15  n.  2. 

8 Ulp.  23  h.  t.  1 § 2,  Paul.  19  h.  t.  6 pr.  § 1. 

9 Ulp.  23  h.  1. 1 § 3. 

10  Ulp.  23  h.  t.  1 §4,  Paul.  19  h.  t.  6 § 2. 
Utilis  in  eum  qui  naui  praepositus  est:  Paul. 
1 9 h.  t.  6 § 3 . 

11  Ulp.  23  h.  t.  1 § 5.  D.:  quinquaginta 

aureorum.  Vgl.  Collado  XIV,  3 § 4. 

12  Ulp.  23  b.  1. 1 §6. 

*3  Cf.  h.  t.  5 § 5 i.'f.,  Gai.  6 h.  t.  7. 

M Ulp.  23  h.  t.  1 §7.  8 (Ergánzungen  ent- 
haltend). 

*s  Noxae  ser.?  Über  I.  {4.  8)  I:  (noxa  • • • 
est  corpus  quod  nocuit,  id  est  seruus)  vgl. 
SZ  47,  nff.  gegen  Biondi,  aeB  nox.  23  f. 
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láuterung  des  Begriffs  habitare,1  der  also,  wie  im  Edikt,  so  auch  in  der 
Formel  eine  Rolle  gespielt  haben  mufi.  Fr.  5 § 4.  5 h.  t.  enthalten  blofie 
Schlufibemerkungen. 

Die  Rekonstruktion  der  Formeln  ist  nach  dem  vorliegenden  Material 
nicht  móglich,  auch  ohne  Interesse:  wahrscheinlich  waren  sie  blofie  Um- 
schreibungen  des  Edikts. 

Hervorzuheben  ist  noch,  dafi  der  Schlufi  des  Edikts  früher  gewohnlich 
falsch  aufgefafit  wurde.  Das  „si  seruus  insciente  domino  fecisse  dicetur* 
ist  nicht  ais  eine  Klagbehauptung,2  sondern  ais  eine  von  dem  haftbaren 
habitator  vorgebrachte  Entschuldigungsbehauptung  zu  denken,  eine  ex- 
ceptio,  die  zwar  nicht  die  condemnatio  schlechtweg  verhindern  kann,  aber, 
wenn  bewiesen,  die  facultas  noxae  dedendi  gewáhrt.  Am  Schlufi  der 
Formel  stand  also  etwa:  aut,  s.  p.  seruum  N;  N*  insciente  eo  fecisse,  noxae 
dedere,  Der  habitator  sollte,  wenn  er  selbst  nachwies,  dafi  einer  seiner 
Sklaven  der  Schuldige  war,  hier  nicht  hárter  gestellt  sein,  ais  bei  den 
Aktionen  ex  delicio  serui. 


§ 62  (61).  NE  QUIS  IN  SUG  GR  UN  DA  3 

Ulp.  23.4 

Ulp.  23  (9.  3)  5 § 6: 

Ait  praetor:  Ne  quis  5 in  suggrunda  protectoue  supra  eum  locum,  quo 

UULGO  ITER  FIET  INUE  QUO  CONSISTETUR,  ID  POSITUM  HABEAT,6  CUIUS  CASUS 
NOCERE  CUI  POSSIT.7  QUI  ADUERSUS  .EA  FECERIT,  IN  EUM  SESTER 7'IORUM 
DECEM  MILIUM  NUMMORUM 8 IN  FACTUM  IUDICIUM  DABO.  SI  SERUUS  INSCIENTE 

domino9  fecisse  DicETUR,  [aut  noxae  dedi  iubebo].10 

Die  Formel  zu  diesem  Edikt  war  auf  „s.  p.  Nm  Nm  . . . positum  habuisse“ 
abgestellt11  und  auch  sonst  ohne  Zweifel  blofie  Umschreibung  des  Edikts. 
Utiles  actiones:  vgl.  h.  t.  5 § 12.12 


x UtiLis  actio  aduersus  horrearium  etc.: 
h.  t.  5 § 3. 

2 So  z.B.  K.  Sell,  aus  dem  Noxalrecht 
der  R6mer  (1879)  165 ff.,  Karlowa,  RG  II, 
1357- 

3 Hoc  edictum  superioris  portio  est,  h.  t.  5 
§ 7- 

+ (9  3)  5 § 6-ult. 

5 Ulp.  23  eod.  5 §8. 

6 Ulp.  23  eod.  s § 9.  10. 

i Ulp.  23  eod.  5 § n. 

8 D.  solidorum  decem. 

9 Ulp.  23  eod.  5 § 10. 

10  Mommsen  schiebt  vor  aut  ein:  aut  idem 
dari,  Aber  „aut  noxae  dedi  iubebo “ ist  un- 
mfiglich : ein  pratorisches  iubere  dari  aut 
noxae  dedi  findet  nicht  statt.  Vgl.  Pal.  II, 


551  n.3,  aber  auch  Gradenwitz,  SZ8,  257. 
Aut  defendí  aut  duci  iubebo?  So  EP2.  Da- 
gegen  mit  guíen  Gründen  Wlassak,  klass. 
ProzeSformel  I,  1 20.  Ich  halte  heute  für  das 
wahrscheinlichste,  daG  hier  nichts  andres 
stand  ais  ím  Edikt  de  deiectis  (so  schon 
Pal.  31,  551 3).  Die  Kompilatoren  werden 
dies  letztere  Edikt  gedankenlos  wortgetreu 
übernommen  haben;  bei  unserm  Edikt  aber 
fiel  ihnen  ein,  dafi  das  „in  iudicio  adiciam" 
für  ihre  Zeit  keinen  Sinn  mehr  habe,  und  so 
ersetzten  sie  es  durch  ihr  „aut  noxae  dedi 
iubebo 

11  h.  t.  5 §12:  quia  „positum  habuisse“ 
non  utique  uidetur  qui  posuit. 

12  Zum  ersten  Fall  des  fr.  5 § 12  vgl.  Cuiac. 
obs.  XXII,  32. 
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63  (62).  DE  SERUO  CORRUPTO1 


Ulp.  23, 2 Paul.  19,3  Gai.  6, 4 Iulian.  9. 5 

Ulp.  23  h. t.  1 pr.,  5 § 3: 

Ait  praetor:  Qui  seruum  seruam  alienum  alienam  recepisse6  persuasis- 

SEUE  QUID  El  DICETUR  DOLO  MALO,  QUO  EUM  EAM  DETERIO REM  FACERET,  7 IN 
EUM  QUANTI  EA  RES  ERIT  IN  DUPLUM  IUDIC1UM  DABO.8  SI  SERUUS  SERUAUE 

fecisse  dicetur,  iudicium  cum  noxae  deditione  redditur.9 
Der  Kommentar  zur  Formel  beginnt  augenscheinlich  bei  Ulp.  23  h.t.  5 § 4, 
wo  der  Jurist,  der  das  Edikt  gánzlich  erledigt  hatte,  sich  zum  zweitenmal 
zur  Erórterung  von  Detailpunkten  wendet.  Die  Formel  war  ohne  Zweifel 
auch  hier  im  wesentlichen  Umschreibung  des  Edikts.10  Der  korrumpierte 
Sklave  mubte  nach  dem  Wortlaut  der  Formel  Eigentum  des  Klágers  zur 
Zeit  des  Delikts  (und  nur  damals)  gewesen  sein,  wenn  die  Formel  zutreffen 
sollte,  also  etwa:  s.  p.  Nm  Nm  Stichum  seruum,  cum  is  A'  esset,  recepisse 
usw.  Vgl.  h.t.  5 §4:” 

Haec  actio  refertur  ad  tempus  serui  corrupti  uel  recepti,  non  ad 
praesens.  et  ideo,  et  si  decesserit  uel  alienatus  sit  uel  manumissus, 
nihilo  minus  locum  habebit  actio  . . . 


Auf  das  „cum  is  A¡  A;  esset"  gehen  dann  weiter  auch:  Ulp.  23  h.  t.  9 pr. 
§ 1.  AuBerdem  ist  nur  noch  die  Ástimationsklausel  „quanti  eareserit,  eius 
dupli"  ausführlich  kommentiert:  Ulp.  23  h.t.  9 § 2.  3,  11,  Paul.  19  h.t.  10, 
14  § 5-9-12 

Actiones  útiles:13  des  Usufruktuars  h.  t.  9 § 1,  14  § 3,  de  seruo  here- 
ditario corrupto  — h.t.  13  § 1,  Dagegen  ist  die  utilis  a°  de  filiofámilias  cor- 


rupto — h.t.  14  § 1 — nicht  klassisch.14 

§64(63).  DE  ALEATORIBUS 13 


Ulp.  23,16  Paul.  19. 17 
Ulp.  23  h.  t.  1 pr. : 


; o.  (11. 3). 

2 h- 1-  b 3, 5,  i)  9, 11, 13. 

3 h.t.  2,  4,  6,  8,  10,  12,  14,  (47.  10)  26. 

4 h.  t.  15. 

5 cit.  h.  t.  9 pr. 

6 Ulp.  23  h.  t.  1 § 2. 

' Ulp.  23  h.  t.  1 §3-5,  3,  5 pr.  § 1,  Paul.  19 
n.  t.  2,  4. 

8 Ulp.  23  h.  t.  5 § 2. 

9 Der  Schlufisatz  ist  von  Rudoríf,  EP 
§ 83  übersehen. 

10  Das  zufállig  oftere  Vorkommen  des 
Wortes  corrumpere  in  dem  Ulpianschen 
Kommentar  zur  Formel  wird  uns  doch  wohl 
schwerlich  bestimmen  dürfen,  diesem  Wort, 
das  im  Edikt  fehlt  und  wohl  nur  der  Rubrik  an- 
gehbrt,  einenPIatz  in  derFormel  anzuweisen. 


11  Mifiverstanden  von  Rudorff  (EP  § 83), 
der  deswegen  im  Widerspruch  mit  dem 
Ediktwortlaut  und  h.  t.  9 § 2 in  die  Formel 
setzt:  quanti  ea  res  fuit. 

12  Zu  quanti  ea  res  erit:  Paul.  19  h.t.  14 
§ 5:  in  hac  actione  non  extra  rem  duplum 
est. 

13  Rudorff,  EP§ 83  n.  10  führt  hier  auch 
noch  die  Falle  des  fr.  9 pr.,  fr.  14  § 4 h.  t.  an: 
es  sind  dies  aber  Falle  der  actio  directa. 

14  Ferrini,  dir.  pen.  Rom.  (1899)  143 2- 
Gegen  ihn,  für  mich  nicht  überzeugend, 
Brini,  rendic.  Bol.  ser.  I,  vol.  V,  26 f. 

13  D.  (11.  5),  C.  (3.43)- 

16  h.  t.  1. 

u h.  t.  2,  4. 
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Ait  praetor:  Si  quis  eum,  apud  quem1  alea  t.usu.m  esse  dicetur,  uer- 

BERAIJERIT  DAMNUMUE  El  DEDK.RIT  SIUE  QUID  EO  TEMPORE  £ DO. 1/0  EIUS  SUB- 
TRACTUM  EST2 *  (ERIT  SCr.P),  IUDICIUM  NON  BABOO  IN  EUM,  QUI  ALEAE  LUDEN- 
DAE  CAUSA  UIM  INTULERIT,  UTI  QUAEQUE  RES  ERIT,  ANIMADUERTAM,4 

Das  Edikt  de  aleatoribus  ist  zweif ellos  unvollstandig  erhalten;  dcnn  Paul,  ig 
h.  t.  4 § 2 berichtet: 

Aduersus  parentes  et  patronos  repetitio  eius  quod  in  alea  lusum  est 
utilis  ex  hoc  edicto  danda  est. 

Hiemach  niuB  das  Edikt  die  Rückforderung  des  in  unerlaubtem 5 Spiel 
Verlorenen  gestattet  haben.6 

AuiSerdem  versagte  das  Edikt  auch  noch  ausdrücklich  die  actio  aus 
jedem  negotium  in  alea  gestum.  Dies  folgt  daraus,  dafi  wir  unter  der 
Rubrik  Quarum  rerum  actio  non  datur7  die  exceptio  negotii  in  alea  gesti 
finden.  Diese  Rubrik  umfafit  námlich  ausschliefilich  Exzeptionen  aus 
solchen  Gründen,  wegen  deren  vorher  im  Edikt  denegado  actionis 
angedroht  war.8 9 


§ 65.  SI  HEREDITAS  PETATUR 9 
Ulp.  15,10  Paul.  20,11  Gai.  6, 12  Iulian.  6.13 

Nach  Gai.  IV,  91  kann  die  in  rem  actio,  d.  h.  zweifellos  auch  die  h.  p., 
nicht  nur  per  formulam  petitoriam,  sondern  auch  per  sponsionem  geltend 
gemacht  werden.  Ein  nicht  durch  Sponsion  vermitteltes  lego  agere  de 
hereditate  dagegen,  wie  es  noch  Cicero  neben  dem  „sponsionem  facere  et 
ita  de  hereditate  cortare  “ ais  m5güch  kennt,14  fand  — vermutlich  seit  den 
leges  Iuliae  — in  der  Kaiserzeit  nicht  mehr  statt.  Im  Edikt  haben  wir 
daher  ein  Doppeltes  zu  suchen:  die  Sponsion  und  die  formula  petitoria. 


1 Ulp.  23  h,  t.  1 § 1. 

2 Ulp.  23  h.  t.  1 § 2.  Der  Flor,  hat  statt  e 
domo : dolo,  zweifellos  ein  Versehen ; in  1 § 2 
wírd  das  e domo  kommentiert. 

■3  Ulp.  23  h.  t.  1 § 3, 

4 Ulp,  23  h.  t.  1 § 4,  Paul,  19  h.  t.  2 pr. 

5 Hierher  Paul.  19  h.  t.  2 § 1,  4 pr.,  s.  auch 
n.  6. 

6 Paul.  19  h.  t.  4 § 1.  Ein  Strafzusatz  ist 
nicht  anzunehmen  (fr.  4 § 1 : de  peculio  actio, 
non  noxalis!),  wie  Karlowa,  RG  II,  1348 
mit  Recht  betont.  Anders  das  altere  Recht, 
vgl.  Pseudo-Asc,  in  diuin.  § 24:  . . , eorum 
reorum,  qui  conuicti  quadrupli  damnari 
soleant,  ut  aleae  . . .,  Cic.  Philipp.  II,  23  §5C 
Horat.  od.  III,  24  v.  58,  Plaut.  mil.  glor.  II,  2, 9 
(wo  statt  legi  talariae  mit  Ritschl  legi  alea- 
rme zu  lesen  ist). 

7 § 278. 

8 Vgl.  S.  46 f. 

9 D.(5.3)  de  hereditatis  petitione.  €.(3.31) 

de  petitione  hereditatis.  Paul.  sent.  I,  131': 


Si  hereditas  uel  quid  aliud  petatur.  Cf.  D. 
(5.  4):  si  pars  hereditatis  petatur. 

10  h.  t.  2,  9,  11,  13,  16,  18,  20,  23,  25,  27, 
29.  3b  33,  37-  (20-  d U cf.  h.t.  19  pr.,  (22.  1) 
34,  (36  3)  4,  (4i ■ 10)  1,  (44-  2)  3,  (47-  I0)  24 
— bezieht  sich  auf  die  schikanóse  Erwir- 
kung  eines  pratorischen  VerauBerungsver- 
bots  (s.  S.  i37f.),  (50.  17)  126. 

11  h.  1. 14, 19,  22,  24,  26,  28,  30,  32,  34,  36, 
38,  40,  (3-  S)  22  [23]  cf.  h.  t.  31  § 5,  (43.  2)  2 
cf.  h.t.  14,  (44.  1)  4,  (50.  17)  127  cf.  h.  t.  36 
§4.  Wahrscheinlich  falsch  inskribiert  — 20 
statt  21  — ist  (6.  1)  14,  vgl.  die  adnot.  crit. 
bei  Mommsen;  indes  ist  auch  die  Inskription 
Paul.  20  haltbar,  vgl.  h.  t.  36  § 2. 

12  h.t.  1,  3,  10,  15,17,21,  35,  39,4b  (4i-4)i, 
(So.  16)  34. 

13  h.  t.  54,  (50.  1 7)  62,  cit.  h.  t.  1 6 § 2,  20  § 1 . 
4.  18,  31  pr.  §5,  (18.4)  2 §7. 

14  In  Verr.  II,  1,  45  § 1 1 5 f.  Cf.  Q.  Mucius 
Scaeuola  in  (40.  7)  29  § 1. 
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Die  Rekonstruktion  der  erstern  bietet  keinerlei  Schwierigkeit,  obwohl 
die  Kompilatoren  begreiflicherweise  jede  Erinnerung  daran  aus  den  Digesten 
getilgt  haben,  Wir  sind  gewifi  berechtigt,  die  bei  Gai.  IV,  93  für  die  rei 
uindicatio  iiberlieferte  Sponsion  direkt  auf  die  h.  p.  zu  übertragen: 

si  hereditas  q.  d.  a.  ex  iure  Quiritium  mea  est,  sestertios  XXV 
nummos  daré  spondes? 

Sollte  der  Prozefi  vor  den  Zentumvirn  stattfinden,  so  erhóhte  sich  die 
Sponsionssumme  nach  Gai.  IV,  95  auf  125  Sesterze,  wobei  dahingestellt 
bleiben  mag,  ob  auch  diese  Sponsion  im  Edikt  proponiert  war.1 

Die  formula  petitoria  wird  von  der  hérrschenden  Meinung2  folgender- 
mañen  rekonstruiert: 

S.  p.  hereditatem  Pübli  Maeui  ex  iure  Quiritium  A’  A’  esse,  si 
arbitratu  tuo  res  A°  A°  non  restituetur,  quanti  ea  res  est,  tantam 
pecuniam  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

An  dieser  Formel  ist  zweifellos  richtig  die  intentio,3  und  richtig  ist  ferner, 
dafi  die  Formel  eine  Restitutionsklausel  besafi1,  über  deren  Fassung  die 
bereits  oben  (S.  1 1 3)  berührten  Kontroversen  bestehen.  Meine  in  dieser 
Richtung  früher4  geáufierten  Bedénken  halte  ich  nicht  mehr  aufrecht. 
Ich  glaubte  seinerzeit  die  Restitutionsklausel  alien  zivilen  actiones  in  rem 
um  deswillen  absprechen  zu  müssen,  weil  in  I.  (4.  6)  § 3 1 ais  arbitrariae  nur 
die  prátorischen  actiones  in  rem  angeführt  seien;  und  gegen  den  Versuch, 
diese  Tatsache  daraus  zu  erklaren,  dafi  die  Institutionenverfasser  in  ihrem 
Vorbild  die  zivilen  actiones  in  rem  in  einer  für  sie  veralteten  Weise  ais 
«formula  petitoria“  bezeichnet  fanden  und  daher  dies  Beispiel  strichen, 
gegen  diesen  Versuch  wandte  ich  ein:  da  ja  nach  der  herrschenden  An- 
sicht  alie  actiones  in  rem,  mit  einziger  Ausnahme  des  libérale  iudicium, 
arbitrar  seien,  so  sei  nicht  sowohl  das  Fehlen  der  ciuiles  actiones  in  dem 
Beispielskatalog  des  § 3 x rátselhaft,  ais  vielmehr  die  Existenz  dieses  Kata- 
logs  selber,  da  bei  der  Allgemeinheit  des  Satzes  die  Anführung  von  Bei- 
spielen  arbitrárer  actiones  in  rem  ganz  sinnlos  gewesen  wáre.  Durch  diese 
Erwágung  veranlafit,  suchte  ich  die  anderweiten  Quellenzeugnisse  hinweg- 
zuinterpretieren  und  kam  zu  dem  Ergebnis,  dafi  in  den  Formeln  der  zivilen 
actiones  in  rem  das  iussum  de  restituendo  nicht  vorgesehen,  dessen  Erlassung 
vielmehr  eine  von  der  Formel  unabhangige  Áufierung  des  officium  iudicis 
gewesen  sei.  In  der  Tat  war  jener  Einwand  der  herrschenden  Lehre 
gegenüber  auch  durchaus  triftig;  aber  er  fallí  zusammen,  wenn  richtig  ist, 
was  ich  immer  noch,  wenn  nicht  für  sicher,  doch  für  wahrscheinlich  halte, 
dafi  námlich  diese  Lehre  den  Umfang  der  actiones,  „ex  quibus  arbitratu 
iudicis  quid  restituitur",  nicht  richtig  bestimmt,  insofern  die  samtlichen 
Aktionen  zur  Geltendmachung  und  Abwehr  von  Realservituten  nicht 

1 S.  oben  S.  143.  zum  Pandektentitel  de  h.  p.  2,  Rudorff, 

2 Keller,  CP  §28,  Bethmann-Holl-  3 Gai.  6 h.  t.  3,  10  § 1.  [EP  §57- 

weg,  CP  II,  247 fif.,  Francke,  Kommentar  4 Beitrágez.K.d.prátor.Edikts(i87S)89ff. 

Lene!,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl.  1 2 
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hierher  gehorcn.1  Diese  Tatsache  würde  dio  Existenz  jenes  Beispiel- 
katalogs  vollkoinmen  erkláren,  und  dadurch  wird  denn  auch  der  von  mir 
zurückgewiesene  Erklárungsgruad  für  das  Fehlen  der  zivilen  actiones  in 
rem  in  demselben  plausibel.  Alsdann  treten  aber  die  Zeugnisse,  die  die 
Restitutionsklausel  für  die  formula  petitoria  zunáchst  der  rei  uindicatio 
bckunden  — Cié.  in  Verr.  II,2  12  § 31,  D.  (6.  1)  35  § 1,  68  — , in  ihr  volles 
Recht,  und  nach  dem  Vorbild  der  rei  uindicatio  kann  nicht  bezweifelt 
wcrden,  daB  aucli  die  h.  p.  in  ihrer  Formel  jene  Klausel  hatte.2 

Konnte  ich  insoweit  der  herrschenden  Meinung  beitreten,  so  wich  ich 
dagegen  in  EP1  und  EP2  hinsichtlich  eines  wichtigen  Punktes  von  ihr  ab. 
Ich  nahm  námlich  mit  Huschke-3  an,  daB  die  Formel  auch  die  in  der 
Person  des  Beklagten  gesetzten  Bedingungcn  der  Zustandigkeit  unserer 
actio  — ihre  ausschlieBliche  Richtung  gegen  den  pro  herede  und  den  pro 
possessore  possidens  — zum  Ausdruck  gebraeht  habe.  Die  Gründe,  die 
mich  dazu  bestimmten  und  die  nach  dem  damaligen  Stand  der  Quellen- 
kritik  nicht  ohne  Bedeutung  schienen,  haben  heute  für  mich  ihre  über- 
zeugende  Kraft  eingebüfit,  Ich  berief  mich  in  erster  Linie  darauf,  daB,  wo 
die  h.  p.  gegen  Personen  zugelassen  werde,  die  nicht  unter  jene  BegrifFe 
fallen,  es  einer  utilis  actio  bedürfe;  allein  die  Stellen,  die  dies  besagen,  sind 
samtlich  itp.  Ferner  darauf,  daB  man  nach  h.  t.  13  § 12  annehmen  müsse, 
in  der  Formel  der  gegen  einen  defensor  absen tis  gerichteten  h.  p,  habe  der 
Ñame  des  Vertretenen  gestanden,  was  nur  dann  móglich  sei,  wenn  die 
Formel  die  Voraussetzungen  der  Passivlegitimation  zum  Ausdruck  gebraeht 
habe;  aber  jene  Stelle,  richtig  ausgelegt,  zwingt  nicht  zu  dieser  Annahme. 
Ich  meinte  endlich,  der  uns  so  seltsam  fremdartig  anmutende  Begriff  der 
iuris  possessio  werde  nur  dadurch  begreiflich,  daB  die  Formel  dazu  nótigte, 
die  Passivlegitimation  allüberall  auf  „possessÍo“  zu  gründen.  Die  Beweis- 
kraft  dieses  Arguments  hángt  jedoch  von  der  Klassizitát  dieses  Begriffes 
ab,  und  di  Marzo4  hat  langst  dargetan,  daB  er  der  klassischen  Jurisprudenz 
fremd  ist;  das  MiBtrauen,  das  ich  früher  seinen  Ausführungen  gegenüber 
walten  lieB,  war  nicht  gerechtfertigt  Gewisse  Basilikenscholien  endlich, 
die  ich  ais  Stütze  meiner  Formulierung  vorwenden  zu  dürfen  glaubte,  ge- 
statten  nicht  nur,  sondern  fordern  eine  andere  Deutung.  Ich  habe  den 
Wechsel  meiner  Meinung  in  der  SZ  46,  1 ff.  eingehend  begründet  und  kann 
hier  darauf  verweisen.  Ulpian  kommentiert  allerdings  in  fr.  1 1,  13, 16, 18  pr. 
$ 1 h.  t.  ausführlich,  aber  nicht  im  Anschlufi  an  die  P'ormel,  das  Erfordernis 
des  pro  herede  uel  pro  possessore  possidere  und  geht  dann  h.  t.  18  § 2 auf 
die  Frage  über,  quae  ueniant  in  hereditatis  possessionem.  Ich  halte  heute 
die  von  der  herrschenden  Meinung  vertretene  Formulierung  in  allem 

1 Vgl,  §73.  nation  von  der  facultas  restituendi  ab- 

2 Vgl,  für  die  h.  p.  speziell  noch:  Gai.  6 hángig  machen,  deutlich  auf  formelworte 
h.t.  10  § 1,  Paul.  20  h.  t.  34  § 1,  36  § 1,  Iauolen.  hin. 

h.  t 44,  Nerat.  h.  t.  57.  Besonders  fr.  34  § 1,  3 ZgeschRwiss.  14,  220. 

36  § 1 cit.  weisen,  insofern  sie  die  Kondem-  4 In  den  studi  Moriani. 


Tit.  XV.  § 66 


179 


Wesentlichen  für  gesichert.  Nur  hinsichtlich  der  Restitutionsklausel  bleiben 
die  oben  (S.  1 1 3)  schon  berührten  Streitfragen,  ob  sie  auf  arbitratu  (arbitrio) 
tuo  oder  iudicis  abgestellt  war  oder  einfach  nisi  ea  res  restituetur  lautete. 
Für  verfehlt  halte  ich  den  Vorschlag,  an  Stelle  von  ea  res  hier  zu  setzen 
ea  hereditas.1 

Neuerlich  hat  W.  Stintzing2 *  auf  die  vielbesprochene  c.  12  C.  Th. 
(1 1.  39)  ^ c.  11  C.  Iust.  (3.  31)  die  Behauptung  gestützt,  nur  gegen  den  pro 
possessore  possidens  sei  mit  der  Formel,  gegen  den  pro  herede  possidens 
dagegen  mit  legis  actio  apud  centumuiros  prozessiert  wordend  Ebendarum 
sei  dem  Belangten  in  iure  die  Frage  vorgelegt  worden,  utrum  pro  herede 
an  pro  possessore  possideat,  von  der  in  jenem  Erlafi  die  Rede  sei.  Ich 
vermag  meinerseits  den  ratselhaften  Schlufí  der  angef.  Stelle  („praeter  eum 
qui  edicere  cogitur,  utrum  pro  possessore  an  pro  herede  possideat")  nicht 
zu  cridaren.  Soviel  aber  scheint  mir  sicher,  daB  ein  ErlaB  des  Arcadius 
und  Honorius  nicht  auf  eine  interrogatio  verwiesen  haben  kann,  die  die 
Grenzregulierung  zwischen  Legisaktion  und  Formel,  zwischen  Centumviri 
und  unus  iudex  bezweckte.  Ob  überhaupt  auf  eine  interrogatio  in  iure, 
mu6  ich  mangels  jeden  weiteren  Anhalts  dahingestellt  sein  lassen.4 * 


§ 66.  SI  PARS  HEREDITATIS  PETATUR5 
Ulp.  15,6  Gai.  6 7 

Diese  Formel8 *  ergibt  sich  nach  dem  in  § 65  Ausgeführten  von  selbst: 
S.  p.  hereditatem  q.  d.  a.  pro  parte  illa ® ex  iure  Quiritium  A¡  Al 
esse,  nisi  ea  res  arbitrio  iudicis  A°  A°  restituetur,10  q.  e.  r.  e.  reí. 


1 Die  besonders  von  Schroder,  Commo- 
dum  4 (vgl.  auch  Keller  a.  a.  O.,  Karlowa 
a.  a.  O.  u.  a.  m.)  vertretene  Meinung,  die  Resti- 
tutionsklausel  sei  auf  Restitution  der  „ here- 
ditas" abgestellt  gewesen,  ist  an  sich  nicht 
wahrscheinlich  und  hat  in  den  dafür  angef. 
Stellen  keinerlei  Stütze,  In  fr.  44  li.  t.  liegt 
der  Ton  nicht  darauf,  daB  der  Judex  die 
Restitution  der  „hereditas“,  sondern  darauf, 
daB  er  im  Fall  der  Stelle  nicht  die  Restitu- 
tion der  ganzen  hereditas  anzubefehlenhabe. 
Ebenso  in  fr.  7 (5.  4)  darauf,  dafí  er  nur  mit 
der  Restitution,  aber  nichts  mit  der  Teilung 
zu  tun  habe. 

2 Beitrage  zur  rom.  RG  (1901)  ioBf. 

J Vgl.  auch  Leinweber,  die  HP  13  n.  1. 

4  Vgl.  hierzu  (aufier  W.  Stintzing)  Deine- 

lius,  Confessio  343,  Mitteis,  Reichsrecht 
u.  Volksrecht  499,  Ubbelo hde, Interdikte 

Ihj  43  n.  71a,  Brinz,  Pandekt.  (2,  Aufl.) 

III,  230  n.  73,  Naber,  Mnemos.  27,  282. 

Letzterer  meint,  Zweck  der  Frage  sei  ge- 

wesen, den  Kláger  daruber  aufzuklaren,  ob 

er  bei  Erhebung  der  rei  uindicatio  (statt  der 

h.  p.)  mit  der  exceptio  praeiudicii  zu  rechnen 


haben  werde.  Aber  ob  der  Beklagte  sich 
einer  exceptio  bedienen  wird  oder  nicht, 
ergibt  sich  in  iure  ohnehin:  wozu  also  die 
besondere  Frage?  Die  alten  Scholiasten  — 
zu  Bas.  XXII,  1,  36,  XLIF,  1,  69  — sehen 
den  Zweck  unserer  interrogatio  darin,  daB 
sie  den  Kláger  darüber  habe  aufklarensollen, 
ob  er  h.  p.  oder  actio  in  rem  specialis  zu 
erheben  habe;  das  stimmt  aber  nicht  zu  der 
bloB  zweigliedrigen  Alternative.  S.  jetztauch 
Beseler  IV,  49. 

5 D.  (5.  4). 

6 h.  t.  1,  4.  Fr.  1 augenscheinlich  irríg 
Ulp.  5 inskribiert. 

7 h,  t.2. 

8 Sie  war  im  Edikt  proponiert : h.  t.  1 pr. 

9 Gai.  6 (5.  3)  10  § 1 : . . . intendit . . . here- 
ditatem suam  esse  , . . pro  parte.  Vgl.  Ulp. 
15  h.  t.  1,  Gai.  6 h.  t.  2,  Paul.  sent.  I,  1311  § 5 
(=  consult.  V,  5).  Incertae  partís:  Ulp.  15 
h.  t.  1 § 5.  Formel  nach  Gai.  IV,  54:  quan- 
tam  partem  paret  in  ea  hereditate  q.  d.  a, 
A¡  A¡  esse.  Etwas  andersF errini,  per  l’VIII 
centen.  di  Bologna  88. 

10  Gai.  6 (5.  3)  10  § 1:  ...  restituitur,  quod 

12* 
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§ 67.  [ Q UEMADMOD UM  A BONORUM  FOSSESSORE  VEL  CONTRA 

EUM  AGATURy 

Ulp.  15,2  Gai.  6.3 

Eine  Formel  für  eine  h.  p.  des  bonorum  possessor  war  im  Album  nicht 
propon iert. 4 Für  die  gegenteilige  Annahme  darf  man  sich  selbstverstánd- 
lich  nicht  auf  die  Digestenrubrik  (5.  5)  „de  possessoria  hereditatis  posses- 
sione"  berufen.  Ediktal  konnte  die  Rubrik  „über  die  h.  p.  poss.“  ja  nur 
dann  gewesen  sein,  wenn  das  Album  ein  besonderes  Edikt  darüber  ent- 
halten  hatte,  was  weder  ervveislich  noch  (bei  einer  utilis  actio)  wahrschein- 
lich  ist.  'Die  Rubrik  dürfte  auch  nicht  den  Kommentaren  entstammen, 
sondern  von  den  Kompilatoren  eingefügt  sein.  Denn  wenn  die  Kommen- 
tare  unter  einer  besondern  Rubrik  von  h.  p.  poss.  gehandelt  hátten,  so 
würde  aus  ihnen  in  die  Digesten,  wo  die  bonorum  possessio  doch  noch  eine 
recht  bedeutsame  Rolle  spielt,  sicherlich  mehr  übergegangen  sein,  ais  die 
zwei  dürftigen  Fragmente,  aus  denen  der  Titel  besteht.  Was  besagen  aber 
diese  Fragmente?  Das  erste  (aus  Ulp.  15)  nur,  daB  der  Prator  an  díeser 
Stelle  nach  den  Zivilerben  auch  die  b.  pl's  „berücksichtigte“  (rationem 
habere),  wobei  an  die  sogleich  zu  besprechenden  actiones  ficticiae  zu 
denken  sein  wird,  jedenfalls  gedacht  werden  kann.  Die  zweite  (aus  Gai.  6) 
per  quam  hereditatis  petitionem  tantundem  consequitur  bonorum 
possessor,  quantum  superioribus  ciuilibus  actionibus  heres  consequi 
potest 

bezieht  sich  allerdings  in  ihrer  jetzigen  Fassung  ausdrücklich  auf  die  h.  p. 
Aber  gerade  bei  den  an  das  fr.  1 sehr  ungeschickt  anknüpfenden  Eingangs- 
worten  liegt  der  Interpolationsverdacht  so  nahe,  daB  die  Stelle  aller  Beweis- 
kraft  entbehrt. 

Gab  es  für  eine  h.  p.  poss.  keine  ediktale  Formel,  so  wáre  es  doch 
immerhin  moglich,  daB  schon  die  klassische  Praxis  eine  h.  p.  utilis  für  den 
b.  por  entwickelt  hatte,  Für  die  entgegengesetzte  Ansicht  hat  sich  in  erster 
Linie  Leist5  ausgesprochen.  Seine  Gründe  sind  jedoch  m.  E.  nicht  über- 
zeugend.  Er  beruft  sich  zunachst  auf  das  Schweigen  des  Gaius  und  Ulpian 
über  die  h.  p.  poss.  in  denjenigen  Schriften,  die,  jedenfalls  in  diesem  Punkt, 
ohne  Überarbeitung  auf  uns  gekommen  sind.  Wie  bedenklich  aber  ein 
solcher  SchluB  aus  blofiem  Schweigen  ist,  geht,  scheint  mir,  schon  daraus 
hervor,  daB  Ulpian  in  diesen  Schriften  auch  des  interdictum  Quorum  bororum 
keine  Erwáhnung  tut.  Weiter  meint  Leist,  dafi  mit  dem  Bestand  einer 
allgemeinen  h.  p.  für  den  b.  por  das  Instituí  der  b.  p5°  sine  re  unvereinbar 
sei.  Allein  der  b.  por  sine  re  wTürde  eben  auch  mit  einer  h.  p.  poss.  wider 

aduersarius  possidet,  . . . pro  parte  ex  qua  2 h.  t.  1. 

(actor)  heres  est,  DaB  die  Restitution  nur  3 h.  t.  2. 

pro  parte  erfolgt,  brauchte  in  der  Formel  4 Noch  zweifelnd  EP2  1766 

nicht  ausgedrückt  zu  sein.  Anders  noch  EP2.  5 Bon.  poss.  I,  295  ff.,  Forts.  v.  Glück 

1 D.  (5.  5).  (Serie  der  Büch,  37  u.  38)  II,  288 ff. 
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den  heres  nicht  haben  durchdringen  kónnen  und  würde  daher  gegen  diesen 
der  h.  p.  poss.  sich  einfach  nicht  bedient  haben;  die  Institute  hátten  sehr 
gut  nebeneinander  bestehen  kónnen,  da  sie  praktisch  nicht  ineinander 
griffen.1  Der  Prátor  aber  würde  bei  Einführung  der  h.  p,  possessoria  eben 
nicht  an  den  Rechtsstreit  des  bonorum  possessor  sine  re  mit  dem  heres, 
sondern  an  die  zahlreichen  andern  Falle  gedacht  haben,  wo  der  Mangel 
eines  wirldichen  Universalrechtsmittels  für  den  bonorum  possessor  schon  in 
klassischer  Zeit  ais  ungerechtfertigte  Singularitat  empfunden  werden 
konnte,  namentlich  also  an  die  Falle  der  b.  p.  cum  re:  die  b.  p.  contra 
tabulas,  unde  llberi,  die  b.  p.,  die  das  Fundament  einer  durchgesetzten 
querela  inofficiosi  testamenti  bildet.  Es  ist  nicht  abzusehen,  warum  man 
nicht  schon  in  klassischer  Zeit  eine  allgemeine  h.  p.  possessoria  eingeführt 
haben  konnte,  in  der  sehr  richtigen  Voraussetzung,  dafi  die  Grenzen  der 
praktischen  Anwendung  durch  das  Interesse  der  bonorum  possessores  von 
selbst  gezogen  werden  würden.  Móglichen  ÜbergrifFen  konnte  durch  ex- 
ceptio  entgegengetreten  werden. 

Ich  meinerseits  glaubte  denn  auch  noch  in  EP2  das  V orkommen  der  h.  p. 
poss.  schon  in  klassischer  Zeit  nicht  bestreiten  zu  konnen.  Nicht  deshalb, 
weil  in  einzelnen  Stellen  von  einem  hereditatem  petere  des  b.  por  die  Rede 
ist;2  denn  diese  Wendung  würde  auch  untechnisch  — im  Sinn  von  „die 
Erbschaft  cinfordern“  — gebraucht.  Aber  zwei  Fragmente  aus  klassischer 
Zeit  schienen  mir  gar  nicht  anders  ais  auf  die  h.  p.  poss,  gedeutet  werden 
zu  konnen:  > (37.  4)  13  pr.  und  (37.  10)  3 §13.  Nach  dem  überlieferten  Text 
der  ersten  Stelle  mufi,  wenn  der  b.  por  contra  tabulas  von  dem  scriptus  heres 
hereditatem  petit,  letzterer  ihm  „et  praedia  et  seruos  hereditarios  praestare1*. 
Das  deutete  ich  auf  einen  (durch  Itp.  vcrdecktcn)  Anspruch  auf  Manzipation 
der  zum  Nachlafí  gehorigen  res  mancipi.  Dabei  konne,  sagte  ich,  nur  an 
die  h.  p.  poss.  gedacht  werden;  denn  die  Bezichung  auf  „Einforderung  der 
Erbschaft11  durch  interdictum  Quorum  bonorum  scheitere  daran,  dafi  dieses 
nur  auf  Erlangung  des  Besitzes  gehe  und  daher  nicht  zu  einer  Manzipation 
führen  konne.  Ich  bin  nun  auch  heute  noch  der  Meinung,  dafi  fr.  1 3 pr.  cit.  im 
Urtext  eine  Verpflichtung  zur  Übertragung  des  zivilen  Eigentums  im  Auge 
hatte,  trotzdem  praestarc  ais  Ersatz  für  mancipare  ungewóhnlich  wáre.4 
Aber  ich  vermag  bei  erneuter  Erwágung  nicht  einzusehen,  weshalb  eine 
solche  Verpflichtung  zwar  bei  einer  h.  p.  poss.,  nicht  aber  beim  interdictum 


Übereinstimmend  Ubbelohde,  Inter- 
dikte  I,  123IT. 

2 Zu  (34.  9)  5 § 1 und  C.  (8.  2)  1 vgl.  aber 
dochauchUhbelohd e,  a.  a.O.  i3gff.}  143 ff. 

3 Ich  folgte  hier  Schroder,  Noterben- 
recht  (1877)  151  ff. 

4 Vielleicht  erklart  sich  das  auffallende' 
Wort  dadurch,  dafi  im  Urtext  dem  Kláger 
ais  Gegenverpflichtung  eine  Kaution  auf- 
erlegt  war,  etwa  so:  „(cogendus  est)  man- 


cipare dummodo  caveatur  ei  his  rebus  recte 
praestari“  — vgl.  (6.  1)  19  — , die  bezügliche 
Zeile  aber  beim  Abschreiben  ausgefalien 
war.  Dafi  die  Kompilatoren  dann  aus  dem 
unpassenden  Passiv  praestari  ein  Aktiv  prae- 
stare  machten,  wiire  nur  natürlich.  Man 
vgl.  übrigens  doch  auch  (19.  1)  11  § 2,  wo 
es  im  klassischcn  Text  wohl  sichcr  hieS 
„praestare,  id  est  tradere  et,  si  mancipi  cst, 
mancipare 
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Q.  b.  denkbar  sein  solí.  Das  Ziel  beider  Rechtsmittel  ist  ein  „restitucre“, 
was  i.  d.  R.  allerdings  nur  von  der  Herausgabe  des  Besitzes  zu  verstehen 

ist,  in  besonderen  Fallen  — und  ein  solcher  ist  der  der  b.  p.  cum  re aber 

arbitrio  iudicis  auch  auf  die  Übertragung  des  Eigentums  gedeutet  werden 
konnte.1  Die  zweite  Stelle,  fr.  3 § 13  cit.,  láfit  im  Fall  der  b.  p.  Carboniana 
das  „hereditatem  petere  quasi  bonorum  possessor  Carbonianus“  durch  eine 
exceptio  zurückgewiesen  werden,  gestattet  diesem  b.  por  dagegen  das 
„hereditatem  petere  directa  actione  quasi  heres“.  Da  bei  der  directa  actio 
nur  an  die  h.  p.  gedacht  werden  konne,  so  schloB  ich,  daB  das  versagte 
Rechtsmittel  notwendig  eine  utilis  h.  p.,  d.  h.  die  h.  p.  poss.,  gcwesen  sein 
müsse.  Biondi2 3  hat  versucht,  diesen  Gedankengang  zu  widerlegen,  — wie 
mir  scheint,  nicht  mit  Glück.  Er  meint,  der  in  der  Stelle  betonte  Gegensatz 
sei  nicht  der  zwischen  h.  p.  ciuilis  und  possessoria,  sondern  zwischen  den 
zivilen  Rechtsmitteln  überhaupt,  die  dem  b.  por  fehlten,  und  den  prátorischen 
(d.  h.  Interdikt  und  aes  ficticiae),  die  ihm  zustünden.  Aber  konnte  irgend- 
jemand  es  ernsthaft  für  notwendig  halten  festzustellen,  daB  ein  b.  pür  sich 
ais  solcher  der  prátorischen  Rechtsmittel  bedienen  und  umgekehrt  der 
zivilen  nicht  bedienen  konne?  Die  Entscheidung  war  nach  beiden  Rich- 
tungen  selbstverstándlich.  Der  Gegensatz  in  der  Stelle  wird  daher  wirklich 
so  zu  deuten  sein,  wie  ich  es  tat.  Aber  ich  traue  heute  ihrer  Klassizitát 
nicht  mehr,  Die  Stelle  versagt  dem  b.  por  Carb.  ais  solchem  nicht  nur  die 
h.  p.,  sondern  auch  die  petitio  singularum  rerum,  die  ihm  — Satisdation 
vorausgesetzt  — nach  (37.  10)  15  zweifellos  zustand.  Und  wie  sollen  wir 
uns,  selbst  wenn  es  eine  klassische  h,  p.  poss.  gegeben  hátte,  das  „heredi- 
tatem  petere  quasi  bonorum  possessor  Carbonianus11  denken?  Der  Aus- 
druck,  der  m.  W.  nur  hier  vorkommt,  scheint  darauf  hinzuweisen,  daB  der 
Kláger  sich  in  iure  selbst  so  bezeichnete;  dann  aber  hatte  doch  nur  eine 
denegatio  actio  nis,  nicht,  wie  es  in  der  Stelle  geschieht,  eine  exceptio 
(welche?)  in  Frage  kommen  kónnen. 

So  komme  ich  zu  dem  Ergebnis,  daB  eine  h.  p.  poss.  weder  im  Edikt 
noch  bei  den  Klassikern  nachweisbar  ist.  Man  braucht  sich  daher  nicht  um 
die  Losung  des  Rátsels  zu  bemühen,  wie  ihre  Formel  ausgesehen  haben 
kbnnted  Was  hinter  der  h.  p.  civilis  im  Album  proponiert  war,  das  waren 
hóchstwahrscheinlich  die  obenerwáhnten  actiones  ficticiae  des  b.  por. 4 Da- 
für  spricht  entscheidend  die  Tatsache,  daB  einerseits  nach  (5.  6)  3 § 2 auch 
die  útiles  actiones  des  Universalfideikommissars  (im  AnschluB  an  dessen  h.  p.) 
hier  proponiert  waren  und  andererseits  ein  sonstiger  geeigneter  Platz  für 


1 Vgl.  z.  B.  (6.  1)  18.  Irrig  Biondi,  la 
leggit.  proc.  etc.  (ann.  Per.  1913)  23. 

2 a.  a.  0.  25 ff.  Vgl.  daselbst  auch  iiber 
C.  (3.  31)  9,  wo  die  Worte  «honorario  uel” 
sicher  itp.  sind. 

3 Keiner  der  bisherigen  Rekonstruktions- 
versuchehált  der Kritik  stand.  Vgl.EP2  177. 

4 Gai.  III,  32.  81,  IV,  34.  Ulp.  XXVIII,  12. 


Thal.  in  Bas.  XI,  1,  87  (Heimbach  I,  662). 
In  zwei  Stellen  — (37. 10)  4,  (38.  2)  50  § 2 — 
werden  diese  Aktionen  ais  actiones  possesso- 
riae  bezeichnet.  Doch  mufi  mit  der  Moglich- 
keit  gerechnet  werden,  daBdieKompilatoren 
ein  «ficticiae”  des  Urtexts  durch  «possesso- 
riae“  ersetzt  haben.  So  schonFabricius, 
Rhein.  Mus.  4,  209 64. 
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die  Unterbringung  dieser  íicticiae  actiones  fehlt.1 2 3  Ihre  Fórmela  sind  uns 
bekanntlich  bei  Gai.  IV,  34,  wenngleich  wegen  Unleserlichkeít  der  Hand- 
schrift  nicht  in  alien  Einzelheiten  sicher,  doch  im  wesentlichen  erhalten. 
Die  actio  in  rem  des  b.  por  lautete  hiernach: 

Si  A5  A5  L.  Tino  heres  esset,  tum  si  eum  fundí/at  de  quo  agitur  ex 

jure  Quirttium  EIUS  jESSE  oporterkt,  si  ea  res  arbitrio  iudicis  A°  A* 

NON  RESTITUETUR,  Q CIAN  TI  EA  RES  ERIT  et  reí. 

Die  actio  in  personam: 

Si  As  As2  L.  Tino  heres  esset,  tum  si  p^aret  Nm  Nm  A°  A°  sester- 

TIUM  DECEM  MI  LIA  DARE  OPORTERE,  INDEX  N’n  N”‘  A°  A°  et  reí. 

Bei  formulae  in  factum  conceptae  bedurfte  es  natürlich  der  Fiktion  nicht.-* 
Auffallend  ist  auf  den  ersten  Blick,  dafí  in  diesen  Formeln  der  Frage, 
ob  die  ediktalen  Voraussetzungen  der  b.  p.  vorhanden  sind,  gar  keine  Er- 
wáhnung  geschieht.  Indes  liegt  hier  nicht  etwa  eine  Auslassung  vor.  Bei 
jeder  vom  b.  por  erhobenen  oder  gegen  ihn  gerichteten  actio  standig  etwa 
eine  praescriptio 

E.  R.  A.  si  A°  A°  (N°  N°)  ex  edicto  meo  bonorum  possessio  data  est 
einzuschieben,  dafür  lag  ganz  und  gar  kein  Bedürfnis  vor;  im  Gegen  - 
teil:  es  sprachen  gewichtige  Gründe  dagegen.4  M.  E.  verfuhr  der  Prátor 
hier  genau  ebenso  wie  bei  der  prozessualen  Stellvertretung.  Wurde  von 
seiten  dessen,  gegen  den  der  b.  por  klagte,  das  Vorhandensein  der  ediktalen 
Voraussetzungen  der  b.  p.  bestritten,  und  war  der  Streitpunkt  nicht  ohne 
weiteres  spruchreif,  so  wurde  dem  Beklagten  analog  der  prokuratoríschen 
exceptio  mangels  Vollmacht  (si  procurator  est)  eine  exceptio  „si  A°  A°  ex 
edicto  praetoris  bonorum  possessio  data  est“  gewahrt;  diese  exceptio  „bono- 
rum  possessionis  non  datae“,  in  der  i.Aufl.  von  mir  nur  vermutet,  ist  von 
Paulus  in  (44.  1)  20  ausdrücklich  bezeugt.  Umgekehrt  konnte  auch  dem 
ais  b.  por  Beklagten,  wenn  er  bestritt,  überhaupt  die  b.  p.  agnosziert  zu 
haben,  exceptio  gewahrt  werden,  wogegen  ihm  eine  Berufung  darauf,  dafí 
die  Erteilung  der  b.  p.  an  ihn  nicht  dem  Edikt  gemáfi  gewesen  sei,  wohl 
nicht  verstattet  wurde. 


§ 68.  DE  FIDEICOMMISSARIA  HEREDITA  TIS  PETITI ONE 6 
ET  UTILIBUS  ACTIONIBUS 
Ulp.  16,6  Paul.  20.7 

Die  Reihe  der  Universalrechtsmittel  wird  abgeschlossen  durch  die  h.  p. 
des  U niversalfideikomm issars,8  neben  welcher  zugleich  die  Formeln  der 


1 R u d o r f f (EP  § 1 45)  stellt  sie  wiílkürlich 
an  den  Eingang  des  Titels  de  bonorum 
possessionibus. 

2 Passiv:  Ns  Ns. 

3 A.  M.  anscheinend  Bekker,  Aktionen 

II,  in. 


4 Leist,  Bon.  Poss.  I,  302,  IIa,  3i7ff-  _ 

5 D.  (5.  6).  Die  Rubrik  war  gewifi  nicht 
ediktal. 

6 h.  t.  1,  3,  (1.  3)  9,  (36. 1)  38>  4o- 

7 h.t.  2,  (36.  1)  39,  41,  43- 

8 Ulp.  15  h.  t.  1. 
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diesem  und  gegen  diesen  auf  Grund  des  SC  Trebellianum  zu  gewahrenden 
Singularaktionen  proponiert  waren.1 

Gai.  II,  253: 

. . . Tre^ellio  Máximo  et  Ann#eo  Seneca  consulibus  senatus  con- 
sultum  factum  est,  quo  cautum  est,  ut  si  cui  hereditas  ex  fidei- 
commissi  causa  restituía  sit,  actiones,  quae  iure  ciuili  heredi  et  in 
heredem  competerent,  (ei)  et  in  eum  darentur  cui  ex  fideicommisso 
restituta  esset  hereditas.  per  quod  senatus  consultum  desierunt  il lae 
cautiones  in  usu  haberi:  praetor  enim  útiles  actiones  ei  et  in  eum 
qui  recepit  hereditatem  quasi  heredi  et  in  heredem  daré  coepit, 
íaeque  in  edicto  proponuntur. 

Die  Gestaltung  der  Formeln  ist  nicht  ganz  unzweifelhaft.  Diejuristen 
kommentieren  ausführlich  den  Begriff  restituta  hereditas.2  Dabei  konnen 
sie  aber  ebensowohl  den  Wortlaut  des  SC  Trebellianum  — (36. 1)  1 § 2 ~ 
zur  Vorlage  gehabt  haben,  wie  die  Formel. 

Für  die  h.  p.  dürfte  cine  Konzipierung  in  factum,  wobei  des  „heredi- 
tatem  ex  senatus  consulto  Trebelliano3  restitutam  esse"  Erwáhnung  ge- 
schah,  das  Wahrscheinlichste  sein.  Bei  den  Singularklagen  vermutet 
Rudorff  (EP  § 1 74) 4 * Formeln  mit  Personenumstellung,  und  auf  diese 
Weise  scheinen  sich  in  der  Tat  diese  actiones  útiles  am  leichtesten  an  den 
Rechtszustand  vor  dem  Trebellianum  anzuknüpfen.  Denn  bis  zu  diesem 
SC  versprach  vermóge  der  stipulationes  emptae  et  uenditae  hereditatis  der 
Fideikommissar  dem  Erben,  ihn  gegen  die  Erbschaftsgláubiger  zu  defen- 
dieren, umgekehrt  der  Erbe  jenem,  er  werde  gestatten:  eum  hereditarias 
actiones  procuratorio  aut  cognitorio  nomine  exequi.s  Die  Wirkung  des 
Trebellianum  liefie  sich  dann  dahin  charakterisieren,  dafi  es  diese  doppelte 
Stellvertretung  zu  einer  notwendigen,  vom  Belieben  der  Parteien  un- 
abhangigen  machte.6  Allein  gegen  diese  sei  es  auch  an  sich  plausible 
Vermutung  und  für  fiktizische  Fassung  entscheidet  das  Zeugnis  des 
Theophilus  zu  Inst.  II,  23  § 4,7  auf  das  Ferrini8  aufmerksam  gemacht  hat. 
Hiernach  gewáhrte  der  Prator  dem  Fideikommissar  und  wider  ihn  „utilías 
ayoryág,  zovreon  nXaonxág  (ficticias),  woavsi  xXr]Qovó/íiov  autov  vTiágyovrog, 
ira  xivcov  Xéyrj ‘ cbaavel  vnr¡Qyov  y.Xrjoovóuog,  d (paírexai  tóvÓe  XQfjrai  dovvai“. 
Nach  diesem  offenbar  aus  guter  Quelle  geschópften  Bericht  stimmte  die 


1 Paul.  20  (36.  1)  41  vgl,  Ulp.  16  h.  t.  3 § 2 ; 
Hae  autem  actiones  mihi  dantur,  quae  heredi 
et  in  heredem  competunt.  Anders  Ru- 
dorff, der  die  útiles  actiones  ohne  Beleg 
unter  seinen  Titel  de  fideicommissis  ein- 
ordnet. 

2 Ulp.  16  (36.  1)  38, 40,  Paul.  20  eod.  39,  41 
§ 2,  43,  s.  auch  Ulp.  1 6 h.  t.  1 . 

3 Dies  wichtige  Wort  — s.  fr.  1 h.  t.  v. 

„ex  quo  actiones  transeunt“,  (5.  3)  54  pr. 

v.  „ei  cui  ex  Trebelliano  senatus  con- 


sulto hereditas  restituta  est<(  — laBt  Ru- 
dorff, EP  § 60,  aus. 

4  Auch  Bekker,  Aktionen  II,  118. 

s Gai.  II,  252. 

6 Vgl.  auch  die  bei  Ulp.  16  (36.  1)  38  § 1 
hervorgehobene  Analogie:  Ulpian  spricht 
hier  dem  Tutor  das  Recht  zu  selbstandiger 
Restitution  der  dem  Pupillen  zugefallenen 
Erbschaft  ab,  „quia  nec  mandare  actiones 
tutor  pupilli  sui  potest“. 

7 ed.  F errini  I,  241.  8 I.  L.  17,  899. 


Tit.  XV.  § 69 


*85 

Formulierung  dcr  actiones  fideicommissariae,  was  ja  auch  sehr  wohl  zu 
verstehen  ist,  ganz  mit  der  der  possessoriao  actiones  überein.  Die  Frage, 
ob  die  hereditas  dem  As  A5  oder  N5  N9  ex  senatus  consulto  TrebeUiano 
restituiert  worden,  wird,  so  wie  dort  die  dcr  Erteilung  der  b.  p.,  nur  wenn 
streitig  und  dann  in  Exzeptionsform  in  der  Formel  zum  Ausdruck  ge- 
kommen  sein. 


§ 69.  DE  REI  VINDICA  71 0 RE  1 

Ulp.  16,2  i7(?),3  Paul.  21,4  Gai.  7, 5 Pomp.  36-39°  Iulian.  6,?  7.® 

Ulp.  16  fr.  1 pr.  h.t: 

Post  actiones,  quae  de  uniuersitate  propositae  sunt,  subicitur  actio 
singularum  rerum  petitionis.9 
Gai.  IV,  91-93: 

. . . cum  in  rem  actio  dúplex  sit,  aut  enim  per  formulam  pctíto- 
riam  agit ur  aut  per  sponsionem  . . . Petitoria  . . . formula  hace 
est  qua  actor  intendit  rem  suam  ksse.  Per  sponsionem  uero  hoc 
modo  agimus:  prouocamus  aduersarium  tali  sponsione:  si  homo  quo 

DE  AGITUR  EX  IURE  QuiRITIUM  MEUS  EST,  SESTERTIOS  XXV  NIOBIOS  DARE 
SPONDES  ? 

Die  formula  petitoria  lautete  folgendermafien: 

ItJDEX  ESTO.  10  S.  P.  REM  Q.  D.  A. 11  EX  IURE  QuiRITIUM  A’  A' 


1 D.  (6.  i),  C.  (3.32).  Die  Rubrik  ist  sicher 
nicht  ediktal.  Vielleicht  hiefí  es  dort  „si 
singulae  res  petantur“  oder  áhnlich. 

2 h.  t.  1,  3,  S,  9,  n,  13,  15,  U,  19,22  h.t. 
Fr.  75  h.t.  fálschlicli  lib.  16  inskribiert,  ge- 
hort,  wie  aus  der  Inskription  des  fr.  73  zu 
schlieBen  ist,  in  lib.  17.  Dagegen  sind  die 
Berliner  Fragmente  de  iudiciis  (coll.  libr. 
iur.  anteiust.  III,  298)  sehr  wahrscheinlich 
unserm  Buch  entnommen.  Anders  Peters, 
ostrbm.  Digestenkomm.  70,  der  die  Frag- 
mente der  problematischen  vorjust.  Kom- 
pilation  zuweisl. 

. 3 Ob  die  in  meiner  Palingen.  unter  Ulp. 
nr<  $76-58°  zusammengestellten  Fragmente 
aus  lib.  17  einen  Nachtrag  zum  Kommentar 
über  rei  uindicatio  und  Publíciana  enthalten, 
wie  ich  dort  vermute,  ist  überaus  zweifel- 
haft.  Derartige  Nachtrage  sind  sonst  nicht 
nachweisbar.  Dagegen  hat  Ulp.  i7(vgl.  §70) 
— fr-  73  § b 75  (s.  oben  n.  2)  h.  t.  — sicher 
die  Rechtslage  des  Superfiziars  berührt. 
Das  kann  den  Juristen  veranlafít  haben, 
allgemeiner  auf  das  Recht  am  Gebaude  auf 
fremdem  Bodcn  einzugehen,  — so  konnte 
sich  ein  Zusammenhang  für  die  nr.  576-579, 
h-  b 37,  39  pr.,  (24.  1)  45,  (42.  3)  1 ergeben. 

Die  nr.  580  aber,  h.  t.  73  pr.,  konnte  zu  § 71 
gezogen  werden.  In  bezug  auf  die  actio  in 


rem  des  Superfiziars  vermag  ich  der  radi- 
kalcn  Skepsis  Beselers  I,  103  (1910)  und 
Albertarios,  pegno  della  superficie  (1911) 
19,  nicht  zu  folgen. 

4 h.  t.  2,  4,  10, 12,  14,  16,  2 1,  23,  27,  31,33, 

35,  74,  (i°-  4)  2,  Ü9-  2)  43,  (41-  3)  (5°-  16) 

25,  28  pr.,  (50.  17)  129. 

3  h.  t.  18,  20,  24,  28,  30,  36,  40,  76, 

6 Pomp.  36  cit.  h.  t.  8;  Pomp.  37  cit.  h.  t.  1 
§ 2,  (42.  1)  36;  Pomp.  39  cit.  h.  t.  21. 

I cit.  h.  t.  17  pr.  § 1.  Vielleicht  ist  hier 
statt  libro  sexto  zu  lesen:  séptimo. 

8 h.  t.  34,  (22.  1)  25  cf.  h.  t.  1 7 § r. 

9 Itp.  (Albertario,  a°  de  univ.,  1910, 
8.  40  u.  Pal.  II,  508  5),  aber  sachlich  richtig. 

10  Cic.  in  Verr.  II,  2,  12  §31. 

II  Ulp.  16  h.  t.  1 § 1-3,  3,  5,  Paul.  20  h.  t. 
2,  4.  Über  die  Genauigkeit  in  der  Bezeich- 
nung:  Paul.  6 h.  t.  6 (s.  oben  S.  82).  Über  die 
Folgen  irriger  und  zweifelhafter  Bezeich- 
nung:  Ulp.  16  h.  t.  5 §4.  5-  Über  die  Vindi- 
kation  freier  Personen  (s.  p.  L.Titium  filium 
A¡  Ai  oder  in  potestate  Ai  A¡  esse  ex  iure 
Quiritium):  Ulp.  16  h.  t.  1 § 2,  Gai.  I,  134- 
Über  die  uindicatio  partís:  Ulp.  17  h.  t.  73  pr., 
Paul.  21  h.  t.  35  § 3,  (50.  16)  25,  vgl.  Paul.  6 
h.  t.  0,  Paul.  13  h.  t.  8,  Gai.  7 h.  t.  76  pr.  Spe- 
ziell  incertae  partís:  Gai.  7 h.  t.  76  § r,  Gai. 
IV,  54  (quantam  partem  paret  in  eo  fundo 


1 86 


Tit.  XV.  § 70 


ESSE1  NEQE  EA  RES  ARBITRIO  IUD1C1S  A°  A"  RESTITL'ETUR,2  QUAKTI  EA  RES 
ERIT,  TANTAM  PECUNIAM  ILDEX  Nm  Nm  A°  A"  C.  S.  X.  P.  A.  3 

Eine  utilis  uindicatio  fiktizischer  Fassung*  ist  uns  sicher  bezeugt  Eli- 
den Fall  der  alienatio  in  fraudem  creditorum  (s.  § 225)  in  I.  (4.  6)  § 6;  durcli 
fiktizische  in  rem  actio  werden  ebenso  auch  alie  VerauBerungsbeschriin- 
kungen  des  honorarischen  und  kaiserlichen 5 Rechts  durchgesetzt  worden 
sein.6  Eine  andersartige  ganz  cigentümliche  utilis  actio  ist  weiter  die  R.  V. 
repetita  die,  von  der  in  fr.  9 § 6 (10.  4)  die  Rede  ist:  „s.  p.  mulierem  q.  d.  a. 
Kalendis  Ianuariis  illis  A;  A'  fuisse  ex  iure  Quiritium  “. 7 Was  sich  sonst 
noch  an  útiles  uindicationes  — sei  es  ais  solche  bezeichnet.  sei  es  ais  utilis 
in  rem  actio  oder  utilis  actio  schlechtweg  — unter  dem  Schein  der  Klassi- 
zitát  in  den  Justinianischen  Quellen  findet,  ist  teils  sicher,  teils  hochstwahr- 
scheinlich  interpoliert.8  Die  „ actio"  in  fr,  41  {41.  1)  kann,  wenn  echt,  wohl 
kaum  ais  utilis  rei  uindicatio  bezeichnet  werden, 

§ 70.  SI  AGER  UECTIGALIS  PETATUR? 

Ulp.  1 7,10  Paul.  2 1.” 

Hinter  der  R.  V.  war  im  Edikt  die  actio  in  rem  für  die  Erbpáchter 
von  Munizipalgrundstücken  proponiert,12  und  zwar,  soweit  ersichtlich,  ohne 

q.  d.  a.  actoris  esse),  Ulp.  16  h.  t.  5 pr.  (quan-  der  quaestio.  Vgl.  in  Verr.  II,  3,  90  § 21 1; 
tum  paret  in  illo  aceruo  Ai  A¡  esse),  Paul.  23  4,  31  $ 60,  38  S 82.  • 

(10,  3)  8 § 1.  3 Gai.  IV,  51,  Paul.  21  h.  t.  71. 

1 Gai.  IV,  34,  36.  41.  45.  86,  Cic.  in  Verr.  4 Nicht  hierher  gehoren  die  Berliner  Frág- 
il, 2, 12  §31,  Frontín,  de  controu,  p.  44.  Ex-  mente  de  iudiciis,  vgl.  Alibrandi,  opere  I, 

pressa  causa:  Ulp.  75  (44.  2)  1 1 § 2,  Paul,  70  374 ff, 

eod,  14  § 2.  Vgl.  noch  Prob.  Einsidl.  32:  E.  5 Fr.  iure  fisci  § 20,  (48.  2)  20. 

I.  Q.  = ex  iure  Quiritium.  Die  Worte  be-  6 In  diesen  Zusammenhang  gehoren  Paul, 

zeichnen  das  Eigentum  ais  ziviles  und  fehlen  21  (41.  3)  12,  (50,  16)  28  pr.,  (50.  17)  129.  Die 
daher  auch  da  nicht,  wo  das  Zivileigentum  letztere  Steile  hat  im  pr.  deutlichen  Bezug 
durch  eine  Erwerbart  des  ius  gentium  er-  auf  die  actio  rescissoria  der  Gláubiger. 

worben  ist  So  verstehe  ich  Paul.  21  h.  t.  7 Rudorff,  EP  § 61 10. 

23  pr.  A.  M.  Rud orff,  EP  § 61 8,  Jhering,  8 Dahin  rechne  ich  (24.  1)  30  — Gams 

Scherz  und  Ernst  318 f.,  Wlassak,  Pro-  hatte  hier  von  der  retentio  gehandelt,  arg. 

zefiges.  I,  118  n.  27.  c.  un.  § 5a  (5.  13)  — , (41.  1)  9 § 2 cf.  Gai. 

2 Paul.  21  h.  t.  35  § 1,  Ulp.  h.  t.  68,  Ulp,  16  int.  II,  78,  wohl  auch  h.  t.  5 § 3 — dem  Al- 
lí, t.  9 i.  f.,  Ulp.  53  (39.  2)  9 § 2,  C.  h.  t.  21,  fenus  wird  diese  utilis  in  rem  actio  kaum 

Cic.  in  Verr.  II,  2,  12  §31.  In  letzterer  Steile  zuzutrauen  sein,  vgl.  auch  (39.  2)  9 § 2.  Ferner 

bíldet  Cicero,  um  die  Allmacht  des  Prators  (26.  9)  2,  (24.  1)  55,  C.  (3.  32)  8.  Vgl.  zu  der 

zu  exemplifizieren,  folgende  Formel:  S.  p.  Interpolationsfrage  besonders  Manca- 

fundum  Capenatem  q.  d,  a ex  iure  Quiritium  1 eoni,  contrib.  alia  storia  e alia  teoria  della 

P.  Seruilii  esse  ñeque  is  fundus  Q.  Catulo  r.  v.  utilis  (studi  Sassaresi  I),  v.  Mayr,  SZ 

restituetur.  So  sicher  es  ist,  daB  diese  Formel  26,  83ff,,  Solazzi,  bull.  22,  64  fF.,  Prings- 

eine  absichtlich  ais  solche  vorgeführte  Mon-  heim,  Kauf  mit  fr.  Gelde  i25ff. 

strositát  ist,  so  ist  es  doch  gewífi  ara  wahr-  9 D,  (6-  3). 

scheinlichsten,  daB  sie  sich,  von  der  Vertau-  10  (50,  16)  27 pr.,  wahrscheinlich  auch  h.  t.  2 
schungdesNamensinderRestitutionsklausel  (falsch  17  ad  Sab.  inskribierl)  und  — zu  einer 
abgesehen,  enge  an  das  Vorbild  der  formula  Anhangserorterung  gehorig  — (6.  1)  73  § 1 ? 75- 
petitoria  anlehnte.  Dies  gegen  Lenel,  11  h.  t.  1, 3. 

Beitr.  z.  K.  d.  prator.  Edikts  (1878)  91.  Die  12  Actio  quae  de  fundo  ucctigali  proposita 

Ñamen  in  derFormel  sind  solche  von  iudices  est,(2i.2)66pr.Uectigalisactio:  (39-2) 1 5 § 2Í)- 
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vorausgeschicktes  Edikt,  was  sich  vielleicht  daraus  erklárt,  dafi  es  sich  hier 
um  eine  actio  handelt,  die  ihre  Einführung  wohl  nicht  prátorischer,  sondern 
kaiserlicher  Initiative  verdankt. 

In  den  Digesten  stehen  die  hierhergehorigen  Fragmente  unter  der 
Rubrik: 

Si  ager  uectigalis  id  est  emphyteuticarius  petatur. 

Rudorff  (EP  § 64)  hált  die  hervorgehobenen  Worte  für  echt  ediktal  und 
beruft  sich  dafür  auf  Macer  (2.  8)  15  § 1,  wo  ebenfalls  von  einem  uectigalis 
Id  est  emphyteuticus  ager  die  Rede  ist.  Meiner  Überzeugung  nach  sind 
sie  beidemal  ein  Einschiebsel  der  Kompilatoren.  Es  ist  schlechterdings 
unglaublich,  dafi,  wie  Rudorff  annimmt,  der  Prátor  selbst  sie  zugefügt  habe, 
„ut  conducticius  ager  a stipendiario  siue  tributario  separationem  acciperet": 
denn  der  relativ  junge  Ausdruck  ager  emphyteuticarius,  auf gekomm en  beim 
Erbpachtverháltnis  an  den  kaiserlichen  Lándereíen,  ist  auf  das  Erbpacht- 
verhaltnis  an  den  Munizipalgrundstücken  ohne  Zweifel  erst  übertragen 
worden,  ais  jenes  erstere  Verháltnis  anfing,  das  letztere  an  praktischer  Be- 
deutung  zu  übervviegen,  gewifi  aber  noch  nicht  in  den  Zeiten  Hadrians.  In 
den  Digesten  kommt  der  Ausdruck  überhaupt  nur  in  jenen  beiden  ver- 
dáchtigen  Stellen  vor,  aufierdem  nur  noch  einmal  das  ius  e¡j.(pvxevTixóv  in 
(27.  9)  3 § 4,  wo  der  Ausdruck  doch  schwerlich  auf  agri  uectigales  zu  be- 
ziehen  ist.  Wie  hatte  der  Prátor  hoffen  sollen,  dafi  ein  fremdlándisches, 
unpassendes  und  selten  gebrauchtes  Wort  zur  Verdeutlichung  seiner  Ab- 
sichten  dienen  werde? 

Ebensowenig  kann  ich  Rudorff  beistimmen,  wenn  er  die  Formel  der 
actio  uectigalis  in  ius  konzipiert: 

S.  p.  agrum  uectigalem,  id  est  emphyteuticarium  (!),  A1  A*  esse  . . . 
Ais  Beweis  führt  R.  für  diese  Konzeption  einzig  an,  dalo  Paul.  2 1 h.  t.  1 § 1 
die  actio  des  Erbpáchters  ais  actio  in  rem  bezeichnet.  Was  aber  daraus 
hervorgehen  solí,  ist  um  so  unklarer,  ais  R.  selbst  (EP  § 6110)  annimmt,  dafi 
die  utilis  R.  V.  zuweilen  in  factum  konzipiert  gewesen  sei,  eine  Annahme, 
die,  wenn  man  diese  überall  für  echt  hált,  in  der  Tat  ganz  unvermeidlich 
ist.1  Umgekehrt  ist  es  nicht  denkbar,  dafi  die  Romer,  wenn  das  Rechts- 
verháltnis  am  ager  uectigalis  offiziell2  ais  eius  esse  anerkannt  gewesen 
wáre,  jahrhundertelang  darüber  hátten  im  Zweifel  sein  kónnen,  ob  der  für 
dies  Verháltnis  übliche  Ñame  locatio  im  technischen  Sinne  berechtigt  sei:-3 
durch  das  „eius  esse“  wáre  das  Gescháft  ais  Kauf  geradezu  proklamiert 
worden.  Ich  schliefíe  mich  daher  Savigny4  und  Bethmann-Hollweg-’ 
in  der  Annahme  einer  formula  in  factum  concepta  an,  über  deren  Fassung 
natürlich  nur  Vermutungen  moglich  sind.  Das  Wort  ager  ist  aufier  in  der 
Digestenrubrik  auch  bei  Ulp.  17  (30.  16)  27  pr.  bezeugt.0  Da  ferner  Paul.  21 


1 S.  oben  S.  186. 

Eine  gelegentlich  von  einem  einzelnen 
Juristen  der  Rürze  halber  gebrauchte  Wen- 

dung,  wie  in  (18.  5)  9,  kommt  hier  nicht  in 

Betracht. 


3 Gai.  IIÍ,  145,  I-  (3.  24)  § 3- 

4 System,  V,  8r  n.  i1. 

5 CP  II,  315  n.  56. 

6 Zu  der  in  § 71  besprochenen  Formel 
kann  fr.  27  pr.  cit.  nicht  gehoren,  da  bei 
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in  h.  t.  1 pr.1  die  agri  uectigales  ais  solche  definiert,  qui  in  perpetuum 
locantur,  und  auch  in  fr.  1 § 1 fortfáhrt: 

Qui  in  perpetuum  fundum  fruendum  conduxerunt  a municipibus, 
quamuis  non  efficiantur  domini,  tamen  placuit  [competeré]  {dan”) 
eis  in  rem  actionem  . . 

so  glaube  ich  annehmen  zu  sollen,  dafi  die  Musterformel  nur  auf  den  Fall 
ewiger  Pacht  reflektierte.  Damit  würde,  wenn  die  Digestenüberlieferung 
Vertrauen  verdient,  ganz  gut  stimmen,  dafi  Paulus  in  fr.  3 h.  t.  fortfáhrt: 

Idem  est  et  si  ad  tempus  habuerint  conductum  nec  tempus  con- 
ductionis  finitum  sit.2 

Eine  Formel: 

S.  p.  Am  Am  agrum  q.  d.  a.  a municipibus  municipii  Venusim  in 
perpetuum  fruendum  conduxisse  ñeque  ea  res  et  reí. 
scheint  mir  daher  grofie  Wahrscheinlichkeit  für  sich  zu  haben.3  Für  den 
Rechtsnachfolger  bedurfte  es  einer  formula  accommodata.4  Zweifelhaft 
konnte  sein,  ob  die  Formel  nicht  auch  das  Eigentum  der  municipes  ais 
Klagvoraussetzung  namhaft  machte.5 

Exceptio  uectigalis  non  soluti:  Ulp.  17  h.  t.  2. 

§ 71.  SI  PRAEDIUM  STIPENDIARIUM  UEL  TRIBUTARIUM 

PETA  TUR 

Ulp.  17.6 

Im  stádtischen  Edikt  war  natürlich  von  der  uindicatio7  der  praedia 
stip endiaria  und  tributaria8  keine  Rede.  Im  Provinzialedikt  aber  war  ohne 


dieser  für  Grundstücke  aller  Art  bestimmten 
actio  eine  Beschránkung  auf  agri  nicht  denk- 
bar  ist.  Unsere  actio  uectigalis  aber  konnte 
den  seltenen  Fall  des  aedificium  uectigale 
sehr  wohl  unberücksichtigt  lassen. 

1 Vgl.  auch  (39-  4)n§i,L  (3-  24)  § 3. 

2 Doch  ist  diese  Stelle  gewifi  von  den 
Kompilatoren  verándert,  ohne  dal3  sich  frei- 
lich  sagen  la£t,  wieweit.  Unmoglich  kann 
die  actio  in  rem  alien  Zeitpácbtern  zuge- 
standen  worden  sein.  Vgl.  Mitteis,  Verh. 
der  kgl.  sachs.  Ges.  d.  Wiss.,  phil.-hist.  Kl. 
XX4,  S.  16.  Dagegen  Mommsen,  SZ  23, 
441. 

3 Áhnlich  auch  Savigny  und  Beth- 
mann-Hollweg  a.  a.  O. 

4 Um  diesen  Fall  einzuschliefíen , schlug 
ich  in  der  t.  Aufl.  statt  „ conduxisse  “ vor: 
conductum  habere,  Allein  mit  Recht  be- 
merkt  Ad.  Schmidt,  SZ  n,  151  n.  3,  daB 
conductum  habere  nur  vom  Besitzer,  nicht 
vom  nichtbesitzenden  Kláger  gesagt  werden 
kann. 

5 Vgl.  Ad.  Schmidt,  a.  a.  O.  151. 


6 (50.  16)  27  § 1.  Eben  hierher  dürften 
auch  die  von  mir  in  der  Paling.  unter  Ulp. 
nr.  585-589  gesetzten  Stellen  gehoren:  fr.  39 
§ 1,41,  77  (6.  1),  fr.  29  (39.  6).  In  alien  diesen 
Stellen  ist  von  einer  nicht  náher  bezeich- 
neten  „in  rem“  actio  die  Rede,  deren 
Gegenstand  in  nr.  585.  586.  588.  589  ein 
fundus  ist.  Ais  Übertragungsform  erscheint 
in  nr.  585.586. 588.  589  deutlich  die Tradition, 
nicht  die  Manzipation.  Nr.  587  — fr.  29  (39. 6) 
— ist  enge  mit  nr.  586  — fr.  41  pr.  (6.  1)  — 
zu  verbinden;  es  war  sehr  natürlich,  daB 
man  hier  die  allgemeinen  Grundsatze  über 
Tradition  vergleichend  heranzog.  Dies  gegen 
Erman,  SZ  11,  273 ff,  Übrigens  ist  die 
Frage,  ob  nicht  auch  in  nr.  587  „res“  für 
„ fundus  “ interpoliert  ist.  Ob  eine  oder  die 
andere  dieser  Stellen  sonst  noch  Verdacht 
erregt,  kann  hier  dahingestellt  bleiben. 

7 Fr.  Vat.  315.  316. 

8 Gai.  II,  14  i.  f.  21,  fr.  Vat.  61.  259.  283, 
I.  (2.  1)  40,  Theophil.  ad.  h.  1.,  Frontin.  de 
controu.  ed.  Lachm.  p.  36. 


Tit.  XV.  § 71 


189 

Zweifel  eine  Formel  für  sie  proponiert,  und  dafí  sie  gerade  an  dieser  Stelle 
stand,  íst  nicht  nur  an  sich  wahrscheinlich,  sondern  auch  daraus  zu  schliefíen, 
dafí  Ulp.  17  (50.  16)  27  in  demselben  Fragment,  dessen  pr.  den  der  Formel 
der  actio  uectigalis  angehorigen  BegrifF  ager  definiert,  in  § 1 von  den  Be- 
grifíen  stípendium  und  tributum  handelt. 

Über  die  Konzeption  dieser  Formel  sind  wir  leidcr  nicht  unterrichtet, 
Frontinus  (s.  S.  188  n.  8)  berichtet  freilieh  von  den  Provinzialen : 

uindicant  . . . Ínter  se  non  minus  fines  ex  aequo  ac  si  priuatorum 
agrorum. 

Aber  dieser  Bericht  will  nur  sagen,  dafí  den  Provinzialen,  obwohl  sie  nicht 
Eigentümer  des  Provinzialbodens  seien,  dennoch  aus  Billigkeitsgründen  eine 
Vindikation1  gestattet  worden  sei,  und  hátte  nimmermehr  dahin  führen 
sollen,  die  auch  von  Rudorff  (EP  § 63)  adoptierte  unmSgliche  Formel  auf- 
zustellen: 

S.  p.  agrum  q.  d.  a.  . , • ex  aequo  A:  A1  esse. 

Denn  nachdem  einmal  ein  Privatrecht  am  Provinzialboden  anerkannt  war, 
konnte  die  Frage,  wem  dieses  Recht  zustehe,  hier  ebensowenig  wie  irgend- 
wo  anders  eine  Frage  der  aequitas  sein. 

Da  für  das  Quasi-Eigentum  am  Provinzialboden  der  Ausdruck  pos- 
sessio  et  ususfructus  technisch  ist 2 und  da  es  in  der  inschriftlich  überlieferten 
lex  agraria  von  643  wiederholt3 4  technisch  ais  habere  possidere  frui  (licere) 
bezeichnet  ist,  so  halte  ich  es  für  das  weitaus  Wahrscheinlichste,  dafí  die 
Formel  auf 

S.  p.  A°  A°  fundum  q.  d.  a.  habere  possidere  frui  licere  ñeque  ea 
res  el  reí. 


oder  áhnliche  Worte  gestellt  war.  4 


1 Mit  der  uindicatio  finium  ist  übrigens 
keineswegs  technisch  die  R.  V.,  sondern  viel- 
mehr  der  Grenzstreit  in  seinen  verschiede- 
nen  mbglichen  Gestaltungen  gemeint. 

2 Gai.  II,  7,  Theophil.  1.  c.,  Frontín.  1.  c. 
S.  auch  Apograph,  Studem.  cod.  Ver.  n.  60, 
lin.  7.  8. 

■3  Lin.  50.  52.  82  vgl.  lin.  32.  40  (C.  I.  L.  I, 
75,  n.  200). 

4 Die  obige  Vermutung  ist  von  Partsch, 
die  Schriftformel  im  rdm.  Prov.-Proz,  (1905) 
107  f,  mit  der  Behauptung  bestritten  worden, 
„habere  possidere  frui  licere ,£  bedeute,  wie 
namentüch  aus  den  Eviktionsstipulationen 
hervorgehe,  nur  die  tatsáchliche,  nicht  die 
rechtliche  Moglichkeit,  den  Eigentumsinhalt 
auszuüben,  Aber  auch  der  Verkaufer  hat 
dem  Kaufer  nach  übergebencm  Besitz  nur 
die  rechtliche,  nicht  die  tatsáchliche 
Moghchkeit  des  habere  zu  gewahrleisten, 


und  haftet  nach  Eviktion  nur  deshalb,  weil 
hier  das  habere  von  Recht  s wegen  gestort  ist. 
In  gleichem  Sinn  ist  m.  E.  auch  das  xaréxeiv 
ts  te é^sTvat  in  denrvon  P artsch 

angef.  SC  zu  verstehen:  es  bedeutet  das 
rechtliche  Dürfen,  nicht  das  tatsáchliche 
Kbnnen.  Übrigens wárePartschs Bedenken 
leicht  dadurch  zu  begegnen  gewesen,  dañ 
man  die  Quelle  des  licere,  etwa  die  Provinzial- 
ordnung,  in  der  Formel  bezeichnetc.  Andete 
Anregung  jetzt  bei  Partsch,  SZ  31,  4r4- 
Weber,rom.  Agrargesch.  216,  glaubt  nicht 
an  eine  einheitliche  Formel  deshalb,  weil 
das  Besitzrecht  am  Provinzialboden  nicht 
einheitlich  geordnet  gewesen  sei.  Die  obige 
Formel  ist  selbstverstándlich  aufdieNormal- 
gestaltung  dieses  Besitzrechts  berechnet. 
Überflüssig  ist  neben  licere  die  von  kniep, 
Gai.  inst.  IIa  107,  vermifite  Erwáhnung  der 
condicio  praestandi  tributi. 
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§ 72.  SI  USUSFRUCTUS  PETATUR1  UEL  AD  ALIUM  PERTINERE 

NEGETUR2 

Ulp.  17,3  Paul.  21,4  Gai.  7 ,s  Pomp.  40,6  Iulian.  7.? 

Die  konfessorische  und  negatorische  Formel8  für  den  NieBbrauch  Ist 
zwar  nicht  überliefert,  aber  nach  den  erhaltenen  Andeutungen  im  wesent- 
lichen  sicher  wiederlierzustellen. 

¡ Confessoria:9 

Si  paret  A°  A°  rus  esse  eo  fundo10  q.  d.  a.  uti  fruí11  ñeque  ea  res  ar- 
bitrio IUDICIS  A°  A°  RESTITU  ETUR, 1 2 QUANTI  EA  RES  ERIT,  TANTAM  PECUNIAM 

el  rel.Ji 

Negatoria: 

Si  paret  N°  N°  ius  non  esse  eo  fundo  q.  d.  a.  uti  fruí  inuito  A°  A»'1 

ÑEQUE  EA  RES  ARBITRIO  IUDICIS  A°  A°  RESTITUI  ETUR, *5  Q,  E.  R.  E.,  ct  rel.l(> 

Neben  die  actio  negatoria  tritt  sowohl  hier  wie  bei  den  Realservituten 
ais  Parallelformel  die  von  K.  E.  Zacharia17  entdeckte  formula  prohibitoria 
mit  der  intentio:  s.  p.  A°  A°  ius  esse  prohibendi  Nm  Nm  (uti  frui).  Diese 
Formel  ist  direkt  bezeugt  durch  Stephanus  in  dem  n.  14  angeführten 
Scholion,  wie  auch  die  intentio  „el  tpaíve raí  fie  díxaiov  e%eiv  xov  xaylve.iv  os  xov 
uti  fruí".  Einige  weitere  byzantínische  Berichte18  bestátigen  die  Existenz 
der  áyoyyi]  jiQo'ífíixoQÍa,  und  Spuren  davon  linden  sich  auch  in  der  Digesten- 
überlieferung’  vor:  Ulp.  17  h.  t.  5 pr.,  Marcell.  6 dig.  (8.  5)  11.  Alien  diesen 
Belegen  zum  Trotz  habe  ich  seinerzeit 19  und  noch  in  der  1 . Aufl.  nicht  an  die 
formula  prohibitoria  glauben  wollen,  weil  mir  alie  Versuche,  die  Existenz 
einer  solchen  Parallelformel  zu  erldaren,  mifilungen  schienen.20  In  einer 

12  Ulp.  17  h.  t-  5 § 3-5-  Fr-  5 § 4a:  fruc- 
tuario qui  uicit  omnis  causa  restituenda 
est. 

13  Gai.  IV,  51. 

14  Ulp.  17  h.  t.  5 pr. : ...  actio  negatiua  . . ., 
cum  inuito  se  negat  ius  esse  utendi  fruc- 
tuario. Stephan.  1.  c.:  el  ipaíveraí  as  ¿ztj  e^eiv 
díxaiov  tov  uti  frui  inuito  me.  Vgl,  ferner: 
(20.  1)  11  § 2. 

15  Ulp,  17  h.  t.  5 § 6. 

16  Gai.  IV,  51. 

17  ZgeschRw.  12,  258(1". 

18  Vgl.  H.  Witte,  Zschr.  f.  Ziv.  Rt.  u.  Pr. 
N.  F.  13,  392 f. ; ferner;  Gloss.  Labb,  s.  v. 
jzQovifiuoQÍa  (Otto,'Thes.  III,  1791),  Psellus, 
synopsis  leg.  v.  565,  dazu  die  von  Bosquetus 
(Meermann,  Thes.  I,  69)  mitgeteilte  Glosse, 
Zacharia,  arch.  giur.  42,  171. 

19  SZ  2,  72  ff. 

20  Für  miBlungen  halte  ich  auch  die  neuer- 
lichen  Versuche  von  Schott,  das  ius  pro- 
hibendi und  die  form.  prohib.  (in  der  Bres- 
lauer  Festgabe  zu  Windschcids  Jubiláum 


1 Flor,  petetur. 

2 D.  (7.  6),  Die  EdiktmaBigkeit  dieser 
Rubrik  mochte  ich  nicht  anzweifeln,  Zweifel 
bei  Segré,  méi.  Gir.  II,  522*. 

3 h.  t.  5,  (7.  2)  10,  (7.  7)  2. 

4 h.  t.  6.  - 

3 (7-  1)  6,  39,  45,  74,  (7-  2)  5,  (7-  4)  19,  3°, 
(7-  7)  3,  (7-  8)  h U,  (21.  z)  49- 

6 cit.  h.  t.  5 §4,  (8.  2)  5. 

7 h.  t.  3,  cit.  h.  t.  5 § 1.  Fr.  12  (40.  7)  ist 
wohl  unrichtig  inskribiert,  vgl.  Iulian  nr.  1 17. 

8 Ich  behalte  der  Kürze  halber  diese  Be- 
zeichnungen  bei,  obwohl  die  nachklassische 
Herkunft  mindestens  der  ersten  durch 
Segré,  a.  a.  O.  5ioff,  m.  E.  sicher  er- 
wiesen  ist. 

9 Ulp.  17  h.  t.  5 pr.:  Uti  frui  ius  sibi  esse 
solus  potest  intendere  qui  habet  usum  fruc- 
tum.  Stephan. inh.  1. (suppl. Basil. ed. Zacharia 
1 12  f.).  Gai.  IV,  3. 

10  Illa  parte  fundí:  Ulp.  17  h.  t.  5 § 2.  Hier- 
her  auch  (7,  2)  10  cf.  h.  t.  5 § 5. 

11  Ad  tempus:  fr.  Vat.  52. 
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spátern  Abhandlung  ánderte  ich  meine  Ansicht  und  fand  nunmehr  die  Er- 
klárung  für  die  Doppelformel  in  folgendem.  Die  actio  negatoria  mit  ihrem 
„ius  non  esse“  sei  dem  und  nur  dem  Gegner  gegenüber  am  Platz  gewesen, 
der  eine  zivile  Servitut,  ein  eigentliches  „ius“  in  Anspruch  nahm.  Zur 
Abwehr  der  Anmabung  solcher  Servitulcn,  für  die  nur  tuitio  praetoris 
beansprucht  werden . konnte,  habe  der  zivile  Eigentümer  einer  besondern 
actio  bedurft,  die  sehr  natürlich  auf  sein  ius  prohibendi  abgestellt  worden 
sei,  der  actio  prohibitoria.  Die  Servitutbehauptung  selbst  sei  dieser  actio 
gegenüber  ais  exceptio  hervor  ge  treten,  ganz  wie  die  Behauptung  pratori- 
schen  Eigcntums  der  rei  uindicatio  gegenüber.1  Allein  diese  schon  aus- 
gedachte Hypothese scheitert,  worauf  Bortolucci2 und  Segré 3 hingewiesen 
haben,  an  dem  ausdriicklichen  Zeugnis  Marcians  und  Papinians  in  (20.1)  1 1 §2, 
wo  die  negativ  auf  „ ius  non  esse“  abgestcllte  Formel  gegen  einen  Pfand- 
glaubiger  zugelassen  wird,  der  doch  sicherlich  kein  zi viles  ius  bésalo.  Bor- 
tolucci selbst  glaubt,  die  prohibitoria  sei  bestimmt  gewesen,  einen  Niefí- 
braucher  oder  Servitutberechtigten,  dessen  Recht  an  sich  nicht  bestritten 
wurde,  zu  zwingen,  sich  in  der  Ausübung  innerhalb  der  Grenzen  seines 
Rechts  zu  halten.  Segré,  der  diese  Vermutung  mit  guten  Gründen  bc- 
kámpft,4  hált  seinerseits  die  Formel  für  eine  im  Edikt  wahrscheinlich  nicht 
vorgesehene  Parallelformel  zur  actio  negatoria,  vielleicht  spáten  Ursprungs, 
die  sich  aber  in  ihrem  Anwendungsgebiet  von  dem  der  letztern  nicht  unter- 
schieden  hátte.  Eine  allseitig  befriedigende  Lósung  der  Streitfrage  ist  bis 
zur  Stunde  nicht  gefunden  und  ist  um  so  wenigcr  zu  erhoffen,  ais  die 
beiden  oben  angef.  Digestenstellen  begründetem  Verdacht  der  Interpolation 
unterliegen,5  deren  Umfang  aber  wiederum  Gegenstand  von  Zweifeln  sein 
kann.  Es  bleiben  jedenfalls  die  byzantinischen  Zeugnisse,  über  die  ich 
mich,  sowenig  wie  Segré,  mit  Beseler  hinwegzusetzen  vermag. 6 

§ 73.  SI  SERUITUS  UINDICETUR  UEL  AD  ALIUM  PERTINERE 

NEGETUR  7 

Ulp.  17,8  Paul.  21,9  Gai.  7, 10  Pomp.  41,”  lulian.  7. 12 

Für  welche  Servituten  hier  im  Edikt  Formeln  proponiert  waren,  lafit 
sich  mit  ziemlicher  Sicherheit  ermitteln.  Unter  den  Rustikalservituten 


1884),  Ferrini,  per  P VIII  centen.  di  Bologna 
(1888)  83ff.,  Karlowa,  RG  II,  470 f.,  dem 
sichMonnier,  NRH  1895,  684  anschlieBt, 
Henle,  Unus  Casus  (1915)  r 54 fif. 

1 SZ  12,  iff.  Ebenso  noch  EP2. 

2 bull.  21,  11 7. 

3 mél.  Gir.  II,  526.  564 4 

4 a.  a.  O,  564L 

5 Longo,  bull.  11,  313. 

6 Beseler  I,  78.  79*,  Seg'ré,  a.  a,  O. 
327  f- 

’ D.  (8.  5).  Auch  die  Authentizitát  dieser 


Rubrik  wird  von  Segré  l.c.  (s.  S.  19o2)  an- 
gczwcifelt. 

8 h.  t.  2,  4,  6,  8,  (8.  1)  2,  (8.  2)  5,  (8.  3)  3>  5, 
(8.  4)  2,  (19.  2)  44,  die  letzte  Stelle  fálschlich 
Ulp.  7 inskribiert. 

9 h.  t.  5,  7,  9,  («•  0 3,  6,  (8.  2)  1,  (8.  3)  7, 
(8.  6)  2,  wahrscheinlich  auch  (s.  S.  192)  (5o- 
16)  28  § 1. 

10  (8.  1)  5,  (8.  2)  2,  6,  8,  (8.  3)  8,  (8.  4)  3, 

(8.  6)  1,  3,  (S°-  3o- 

11  cit.  h.  t.  4 « 3-5. 

12  h.  t.  16,  (8.  2)  32,  37,  (8.3)  27- 
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hatten  nur  die  Wegeservituten  eine  an  dieser  Stelle  des  Albums  propo- 
nierte  Formel.  Dieselbe  wird  ausführlich  besprochen  von  Ulp.  1 7 h.  t.  2 
§ i-3)  4 pr.-§  5-  paul-  21  (8-  3)  7 pr.,  h.  t.  9,  (8.  6)  2,  Gai.  7 (8.  3)  8.  Eine 
Formel,  sage  ich:  denn  nach  den  Kommentaren  kónnen  die  Wegeservi- 
tuten samtlich  nur  eine  proponierte  Formel  gehabt  haben,  die  auf  ius  eundi 
agendi  gestellt  war.  Diese  Formel  genügte  auch  für  das  iter  sine  actu  und 
für  den  actus  sine  itinere:  qui  iter  sine  actu  uel  actum  sine  itinere  habet, 
actione  (námlich  hac  actione)  [de  seruitute]  utetur,  wie  es  in  fr.  4 § 1 h.  t. 
heifit.1  Denn  die  asyndetisch  nebeneinandergestellten  Worte  iré  agere 
konnten  — darauf  dürfte  sich  das  wahrscheinlich  hierher  gehorige  fr.  28  § 1 
(50.  16)  aus  Paul.  21  beziehen  — ex  mente  pronuntiantis  ebensowohl  dis- 
junktiv  wie  konjunktiv  verstanden  werden.2 3  Die  uia  aber  war  für  die 
Klassiker  nichts  anderes  ais  das  ius  eundi  agendi. 3 Rudorff  (EP  § 66) 
stellt  neben  die  Formel  für  die  Wegeservituten  auch  noch  eine  Formel  für 
den  aquae  ductus.  Eine  solche  nun  war  im  Edikt  allerdings  proponiert, 
aber  nicht  an  dieser  Stelle,  sondern  erst  viel  spáter  neben  der  actio  aquae 
pluuiae  arcendae4  (vgl.  § 176).  Was  die  übrigen  Rustikalservituten  angekt, 
so  zeigt  § 2 I.  (2.  3)  deutlich,  dafi  für  diese  eine  Formel  im  Edikt  nicht  pro- 
poniert gewesen  sein  kann: 

In  rusticorum  praediorum  seruitutes  quidam  computari  recte 
putant  aquae  haustum,5  pecoris  ad  aquam  adpulsum,  ius  pascendi, 
calcis  coquendae,  harén ae  fodiendae. 

Auf  nicht  ediktale  Rustikalservituten  haben  wir  daher  die  Worterklárungen 
bei  Gai.  7 (50.  16)  30  zu  beziehen. 

Von  den  Urbanservituten  waren  im  Edikt  berücksichtigt  das  ius  altius 
non  tollendi,6  oneris  ferendi,7  tigni  immittendi,8  ohne  Zweifel  auch  die 
seruitus  stillicidii,  die  in  dem  Verzeichnis  von  Urbanservituten,  das  Gai.  7 
(8.  2)  2 gibt,  noch  vor  der  seruitus  tigni  immittendi  figuriert9  und  schon  in 

1 Anders  die  1.  Aufl.  Vgl.  aber  Scialoja,  4 Daher  springt  Ulpians  Kommentar  in 

bull.  2,  165 ff.,  Karlowa,  RG  II,  499.  Nicht  fr.  4 §6  h.  t.  nach  Erledigung  der  Wegeser- 
widerlegt  durch  Landucci,  attiVen.  LXV2,  vituten  in  ganz  auffalliger  Weise  zum  aquae 
1307  ff.  haustus  über  und  lajBt  den  viel  wiehtigeren 

2 Anders  (ftirStreichung  des  überflüssígen  aquae  ductus  unbesprochen. 

Wortes  in  der  Formel)  Scialoja  a.  a.  O.,  5 Vgl.  auch  Ulp.  17  h.  t.  4 §6:  sed  et  de 

Arangio-Ruiz,  per  la  classific.  etc,  (st.  haustu,  quia  seruitus  est,  competunt 
Brugi)  SA  6,  letzterer  unter  Berufung  auf  nobis  in  rem  actiones. 

(44.  2)  11  §6,  welche  Stelle  aber  ihre  rich-  6 Ulp,  17  h.  t.  4 § 7.  8,  6 pr.  § 1,  Paul.  21 

tige  Bedeutung  gerade  durch  die  Annahme  h.  t.  5,  Gai.  7 (8.  2)  2,  Iulian.  7 eod.  32, 

gewinnt,  daB  de  itinere  und  de  actu  mit  der  7 Ulp.  17  h.t.  6 § 2-7,  8 pr.,  Paul.  21  h.  t.  7, 
gleichen  Forme!  prozessiert  wurde.  (8.  2)  1 § 1,  vgl.  Gai.  7 eod.  8. 

3 Vgl.  Ulp.  (8.  3}  1:  uia  est  ius  eundi  ct  8 Ulp.  17  h.  t.  8 § 1-4,  Iulian.  7 (8.  2)  37. 
agendi  [et  ambulandi]  (die  zwei  letzten  Ulpian  schloB  hier  die  Erorterung  sonstiger 
Worte  halt  auch Mommsen  für  Einschiebsel).  moglicher  Immissionsservituten  an,  cf.  h.  t. 
Paul.  21  eod.  7 pr.  i.  f.,  h,  t.  9pr, : siue  uiam  8 § 5-7. 

habet,  ius  sibi  esse  iré  agere  . . . intendere  5 Vgl.  auch  I.  (2.  3)  § 1,  Paul.  21  h.  t.  9 pr., 

potest.  Cels.  (8.  6)  6 i,  f. : quod  per  duas  Iulian.  7 h.t.  16.  A.  M.  Schott,  ius  pro- 

pariter  uias  iré  agere  possit.  Vgl.  auch  (8.  1)  hib.  62. 

9.  Uberzeugend  Arangio-Ruiz,  a.  a.  O.  4. 


Tit.  XV.  § 73 


193 


vorciceronischer  Zeit  ais  Servitut  anerkannt  war,1  daneben  endlich  wohl 
auch  die  seruitus  fluminis,  die  mit  jener  gewohnlich  in  engster  Verbindung 
vorkommt.2  Weitere  Sorvitutformeln  sind  ais  edlktal  nicht  mit  Sicherheit 
nachweisbar,3 4  unsicher  bleibt  namentlích  auch  die  Ediktsássigkeit  der 
Formeln  für  die  seruitutes  proiciendi  und  protegendi.  Zwar  sind  letztere 
in  dem  Verzeichnis  bei  Gaius  fr.  2 cit.  namentlich  angeführt,  aber  erst  am 
Schluíu  und  mit  einem  angehángten  ceteraque  istis  similia,  was  jener  An- 
führung  ihre  Bedeutung  nimmt;  in  dem  Verzeichnis  des  § 1 1.  (2.  3)  fehlen 
sie,  und  auch  die  Kom  mentare  gehen  auf  diese  Servituten  gar  nicht  eind 
In  der  Fassung  der  Formeln  weiche  ich  in  einem  Hauptpunkte  von 
der  üblichen  ab:  ich  glaube  die  Restitutionsklausel  hier  weglassen  zu 
müssen,  ais  unvereinbar  mit  dem  Bericht  des  Paulus  in  (5.  3)  19  i.  f.: 

Seruitutes  in  restitutionem  hereditatis  non  uenire  ego  didici,  cum 
nihil  eo  nomine  possit  restituí,  sicut'est  in  corporibus  et 
fructibus  . sed  si  non  patiatur  iré  et  agere,  propria  actione  con- 
uenietur. 

So  konnte  der  Jurist,  man  mag  die  Stelle  im  übrigen  verstehen  wie  man 
will,5  nicht  sehreiben,  wcnn  in  den  Servitutformeln  selber  breit  geschrieben 
stand:  ñeque  ea  res  . . . restituetur,  und  in  der  Tat  begreift  sich  ja  auch 
sehr  gut,  dafi  man  bei  diesen  Aktionen,  deren  álteste  — die  Rustikal- 
servitutklagen  — fast  nie  eine  restitutio  im  eigentlichen  Sinne  mit  sich 
bringen,  die  obige  Klausel  weglieíó.6  Was  daher  in  den  Kommentaren  vom 
officium  iudicis  bei  unsern  Aktionen  gesagt  ist,7 *  schliefit  sich  nicht  an  einen 
Formelbestandteil  an. 

Ich  lasse  nun  die  konfessorischen  und  negatorischen  Formeln  folgen. 
Wegen  der  formula  prohibitoria  verweise  ich  auf  das  § 72  Ausgeführte. 

I.  I.  S.  P.  A°  A°  IUS  ESSE  PER  FÜNDUM  ILLUM  IRE  AGERE*  Q UAN TI  EA  RES 

erit  et  reí. 

2.  S.  p.  N°  N°  IUS  NON  ESSE  PER  FUNDUM  ILLUM  IRE  AGERE  INUITO  A°  A0,9 

quanti  et  reí. 


1 Cic.  de  orat.  I,  38  § 173,  vgl.  auch  Varro, 
de  L.  L.V,  27.  Vgl.  V oigt,  Ber.  der  sáchs. 
Gesellsch.  der  Wiss.  XXVI,  188. 

2 § 1 I.  cit.,  Varro  1.  c. 

3 Vgl.  indes  Karlowa,  RG  II,  532,  der 
noch  mehrere  solche  Formeln  anninimt. 

4 Angeführt  sind  sie  nur  noch  bei  Paul.  21 
(8.  2)  1 pr. 

5 Vgl.  Francke,  Komrn.  über  den  Pan- 
dektentitel  de  H.  P.  208  ff, 

fi  Anders  die  herrschende  Ansicht,  vgl. 
Levy,  SZ  36,  11  und  die  dort  Angef.,  dazu 
noch  Arangio-Ruiz,  struttura  dei  diritti 
etc.  (1909)  52,  ohne  eigentliche  Widerlegung 

des  imText  Gesagten.  DaB  da  und  dort  in 

den  Queden  auch  bei  Realservitutldagen 

Lene!,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


ein  restituere  erwáhnt  wird  — so  z.  B.  h.  t. 
4 § 4,  (43.  3)  1 § 8 — , ist  kein  Gegenbeweis, 
da  ich  ja  nur  das  formelmáiáige  „ ñeque  . . . 
restituetur"  leugne. 

7 Vgl.  h.  t.  4 § 2,  6 § sf.,  7,  8 pr.  § 4. 

8 Vgl.  auBer  S.  192  noch  Gai.  IV,  3,  D,  (8. 3) 
20  pr.,  23  § 3,  Theophil.  ad  Inst.  IV,  6 § 2. 
Rudorff  hat  per  locum  illum  N>  Nú  allein 
die  actio  setzt  nicht  voraus,  dad  der  Beklagte 
Eigentiimer  des  dienenden  Grundstücks  ist. 

9 Ulp.  17  (8.  2)  5;  a.  M.  namentlich  Jhe- 
ring,  Geist  d.  rdm.  R.  IV,  n.  97  a.  E.,  s. 
aber  H.  Pernice,  comm.  iur.  Rom.  duae 
(1857)  i6of,,  auch  Adolf  Schmidt,  krit. 
Vjschr.  7,  294 ff. 
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II.  I.  .V.  P.  A°  A"  IUS  ESSE  ARDES  SUAS  ALTIUS  TOLLBRE  INUITO  N°  A’’",1 
qü’anti  et  reí. 

2.  S.  P.  N°  N°  /US  NON  ESSE  AEDES  SUAS  ALTIUS  TOLLERE  INUITO  A°  A°  2 
quanti  et  reí. 

III.  S.  p.  A°  A » I US  ESSE  COGERE  Nm  Nm,  UT  A1 * 5'  A¿  ONERA  SUST/NEA T ET 
PAR/ETEM  RF.FIC/AT  AD  ONERA  EA  SUST/NENDAj  QUANTI  et  reí. 

IV.  i.  S.  p.  A°  A“  /us  esse  m par/etem  illius  aed/ficii  tigna  tmmittere a 

quanti  et  reí. 

2.  S.  P.  N°  N°  IOS  NON  esse  in  parirte  illius  aedificii  tigna  immissa 
haberes  inuito  An  A°,(>  quanti  et  reí. 

V.  I.  S.  p.  A°  A°  IUS  ESSE  STILLICIDIUM  ( FLUMEN)  IN  TECTUM  ILLIUS  AEDIFICII 

{AREAM  ILLAM)  IMMI TTERE, 7 QUANTI  et  reí. 

2.  S.  P.  N°  N°  IUS  NON  ESSE  STILLICIDIUM  ( FLUMEN ) IN  TECTUM  ILLIUS  AEDÍ- 
FICII  {AREAM  ILLAM ) IMMITTERE  INULTO  A°  A°,  QUANTI  et  reí. 


§ 74.  DE  MODO  AGUI 

Ulp.  i8,8  Paul.  2 1,9  Iulian.  7. 10 
Paul.  sent.  II,  17  § 4:" 

Distracto  fundo  si  quis  de  modo  mentiatur,  in  duplo  eius  quod 
mentitus  est  officio  iudicis  aestimatione  facta  conuenitur. 

Dafi  die  uralte  zivile  actio  de  modo  agri  an  dieser  Stelle  des  Edikts  stand  (was 
früher  übersehen  worden),  folgt  überzeugend  aus  Inhalt  und  Inskription  der 
n.  8-10  zitierten  Stellen.12  Vermutungen  über  Ihre  Formel  aufzustellen, 


würde  natürlich  müBige  Arbeit  sein. 

1 Ulp.  17  h.  t.  4 § 7.  Vgl.  noch  fr.  Vat,  53, 
{44.  2)  26,  (39.1)  15,  (8.  4)  17.  Jhering, 
a.  a.  O.,  Schm  idt,  a.  a.  0.  295. 

2 Ulp.  17  h.  t.  4 § 8,  Afric.  (39.  1)  15.  Ita 
aedificatum  habere : Ulp.  17  b.  t.  6 pr.,  Paul. 
21  h.  t.  9 pr.,  vgl.  (8,  4)  17,  (39.  2)  45- 

3 Ulp.  17  h.  t.  6 §2,  8 § 2.  Zweifelhaft,  ob 
onera  „ferat4í  oder  „sustineat£‘  (vgl.  auch  I. 
2,  3 § 1).  Die  negatoria  scheint  nach  der 
Ausdrucksweise  Ulpians  in  fr.  8 pr.  i.  f.  h.  t. 
nicht  proponiert  gewesen  zu  sein. 

+ Ulp.  17  h.  t.  8 § 1 f.  Kein  inuito  N°  N°: 
H.Pernice,l.c.  159.  S.aberauchSchmidt, 
a.  a.  O.  296  ff.  Zweifelhaft. 

5 Arg.  Ulp.  17  h.  t.  8 § 3,  Alten,  h.t.  17  pr. 
Schott,  a,  a.  O.  61,  setzt  auch  eine  confes- 
soria  auf  ius  esse  immissa  habere  und  eine 
negatoria  auf  ius  non  esse  immittere  in  das 
Album.  Dem  scheint  mir  Ulpians  Kommen- 
tar  entgegenzustehen. 

. 6 Schmidt,  a.  a.  0.  296.  Anders  Ru- 
dorff,  EP  § 66  n.  19,  s.  aber  h.  t.  17  pr. 

7 Paul.  21  h.  t.  9 pr.,  Ulp.  53  (39.  3)  1 § 


Iulian.  7 h.t.  16  (itp.?).  Gai.  7 (8.  2)  2 hat, 
statt  des  gewolinlichen  immittere  „auer- 
tere“. 

8 (1 9-  0 34,  (21.  2)  14. 

9 (18.  I)  51. 

10  (19.  1)  22,  not.  (18.  6)  11. 

11  In  Paul.  I,  19  § 1 halte  ich,  mitKrüger 
und  C o n r a t , westgot.  Paulus  8 n.  19  ad  h.  1., 
dic  Erwáhnung  unserer  actio  für  interpoliert, 
vgl.  SZ  3,  191  n.  52.  Wenn  Karlowa,  RG 
II,  576  dagegen  einwendet,  Paul.  I,  19  § 1 
stehe  ja  gerade  an  der  Stelle  des  Systems, 
wo  die  actio  de  modo  agri  hingehóre,  so  ist 
dies  ein  Irrtum:  die  Stelle  findet  sich  bei 
Paulus  erst  hinter  den  Teilungsklagen,  an 
dem  Ort,  wo  wir  im  System  die  actio  depensi 
(s.  unten  §§  83-88)  vermuten  müssen. 

12  Vgl.  Lenel,  SZ  3,  190 f.  Unterstützend 
treten  noch  Papin,  7 quaesl.  (21.  2)  64  und 
Paul.  2 quaest.  (19.  1)  42  hinzu,  vgl.  Papin. 
nr-  I33,  Paul.  nr.  1289.  Auch  hier  wird  de 
modo  agri  an  der  gleichen  Stelle  des  Systems 
gchandelt. 
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Hervorzuheben  ist,  daB  die  Kommentare  keinerlei  Spuren  davon  auf- 
weisen,  daB  aufier  der  actio  de  modo  agri  an  dieser  Stelle  des  Edikts  noch 
andere  altzivile  Deliktsklagen  proponiert  gewesen  wáren.  Die  auctoritas 
wird  uns  erst  bei  den  Stipulationen  begegnen.  Von  der  actio  de  arboribus 
succisis1  und  de  uia  recepta2  wage  ich  nicht  einmal  mit  Bestimmtheit  zu 
sagen,  daB  Formeln  für  sie  im  Edikt  standen.  Von  letzterer  findet  sich  in 
den  Kommentaren  überhaupt  keine  Spur,  von  ersterer  nur  solche,  die  den 
Kommentaren  zu  andern  Rechtsmitteln  teils  nachweislich  angehoren,  teils 
mindestens  angehóren  konnen.3 * 


§ 75.  SI  QUADRUPES  PAUPERIEM  FECISSE  DICETUR.  * 

Ulp.  18, 5 Paul.  22, 6 7 Gai.  7 J 

Diese  Formel  kann  im  wesentlichen  sicher  folgendermaBen  rekon- 
struiert  werden: 

S.  P.  Q UADR  UPE  DEM  8 * PAUPERIEM  FECISSE  9 QUA  DE  RE  AGITUR,  QUAM  OB 
REM  Nm  Nm  A°  A°  AUT  NOX/AM  SARCIRE  AUT  IN  NOXAM  DEBERE  OPORTET,10 
QUANTI  EA  RES  EST,  TANTAM  PECUNIAM  AUT  IN  NOXAM  DEBERE  IUDEX 
Nm  Nm  A°  A°  C.  S , N.  P.  A. 

Die  vorstehende  Formel  unterscheidet  sich  in  einem  Hauptpunkt  von  der 
durch  Rudorff  (EP  § 67)  vorgeschlagenen.  R.  konzipiert  in  factum:  ich 
konzipiere  mit  Voigt11  in  ius,  und  in  der  intentío,  nicht  bloB  in  der  con- 
demnatio,  figuriert  das  Recht  zur  noxae  deditio.  Da  ich  diese  Formulierung 
bei  alien  zivilen  Noxalklagen  für  geboten  ansehe,  und  da  dieselbe  her- 
gebrachten  Meinungen  entgegengesetzt  ist,  so  muB  ich  etwas  naher  auf  die 
Frage  eingehen. 

Zunachst,  daB  eine  uralte  Zivilklage  eine  intentio  iuris  ciuilis  hatte, 


1 Vgl.  über  diese  unten  § 139. 

2 Paul.  (43.  11)  3 pr. 

3 So  wird  namentlich  Paul.  22  (47.  7)  11 
dem  Kommentar  zur  actio  legis  Aquiliae  zu- 
zuweisen  sein. 

+ D.  (9.  1),  I.  (4.  9),  cf.  Rubr.  coll,  leg. 
Mos.  VII,  3:  Ulp.  18  ad  edict.  sub  titulo  si 
quadrupes  pauperiem  dederit. 

s h.  t.  1,  (11.  1)7,.  (50.  17)  130  cf.  § 1 I.  h.t.j 
(44.  7)  60  = (50-  17)  130,  falschlich  Ulp.  17 
inskribiert. 

6 h.  t.  2,  4. 

7 h.  t.  3. 

8 Ulp.  18  h.  t.  1 § 2.  Daher  quadrupedaria 
actio  bei  den  Byzantinern,  so  vielfach  in  den 
Scholien  in  Basil.  LX,  2.  De  cañe:  h.  t.  1 
§ 5,  cf.  Paul.  I,  15  § 1 : quod  etiam  lege  Pe- 

solania (?)  de  cañe  cauetur.  Bei  bípedes  utilis 

actio  (quam  ob  rem,  si  quadrupes  fecisset, 

etc.) : h.  t.  4. 


9 Ulp.  18  h.  t.  1 §3-n.  Fr.  1 § 3:  Aitprae- 
tor  „ pauperiem  fecisse“  („ait  praetor"  ist 
interpoliert:  unsere  actio  beruht  nicht  auf 
Edikt:  das  Folgende  gehort  der  Formel 
an).  Paul,  ex  Festo  s.  v.  pauperies.  Caper 
de  orthogr.  (Keil,  corp.  grammat.  VII,  99): 
pauperies  damnum  est. 

10  Ulp.  18  h.  t.  1 § 11  i.  f.  Hinsichtlich  der 
actiones  interrogatoriae  — Ulp.  18  (11.  1)  7 
— ist  auf  das  oben  S.  1 59  ff.  Ausgeführte  zu 
verweisen. 

11  Ius  natur.  III,  798;  über  den  Bedeutungs- 
wechsel,  Abh.  d.  sáchs.  Ges.  d.  Wiss.,  phil.- 
hist.  Kl.  VI,  132.  Vgl.  übrigens  auch  Kar- 
lowa,  CP  12 if.  Was  dieser  Schriftsteller 
neuerdings  RG  II,  H7r  SeSen  die  im 
Text  vorgeschlagene  Formulierung  ein- 
wendet,  scheínt  mir  in  keiner  Weise  über- 
zeugend. 
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wird  wohl  allerseits  ais  wahrscheinlich  zugegeben  werden.1  Hatte  sie  diase 
aber,  wie  kann  darin  die  auf  den  zwolf  Tafeln  beruhende  facultas  noxae 
dedendi  gefehlt  haben?  Ulpian  berichtet  in  fr.  1 pr.  h.  t.: 

Si  quadrupes  paupcriem  fecisse  dicetur,  actio  ex  lege  duodecim 
tabularum  descendit:  quae  lex  uoluit  aut  dari  id  quod  nocuit,  id 
est  id  animal  quod  noxiam  commisit,  aut  aestimationem  noxiae 
offerri. 

Ist  dieser  Bericht  zuverlassig,  so  ware  eine  intentio  „quarn  ob  rem  Nm  Nm 
noxiam  sarcire  oportet"  gcradezu  ais  plus  petitio  zu  charakterisieren  ge- 
wesen;  denn  wenn  die  12  Tafeln  sagten  „aut  noxiam  sarcire  aut  in  noxam 
dedito  so  ist  die  Behauptung  „Nm  Nm  noxiam  sarcire  oportet“  einfach  un- 
wahr.  Wie  man  sich  dieser  Erwagung  gegenüber  darauf  berufen  mag, 
dafi  nach  Auffassung  der  klassischen  Juristen  die  noxae  deditio  nur  in 
solutione,  nicht  in  obligatione  sei,  ist  mir  nicht  begreiflich.  Ist  denn  jene 
Auffassung,  wenn  sie  wirklich  diejenige  der  rómischen  juristen  war  (was 
trotz  fr.  6 § 1 de  re  iud.  nur  mit  Einschránkungen  zugegeben  werden  kann), 
ist  denn  jene  Auffassung  nicht  in  der  Wissenschaft  entstanden,  und  setzt 
etwa  die  intentio,  wie  ich  sie  fasse,  einer  wissenschaftliclien  Interpretaron 
dieser  Art  unübersteigliche  J lindernisse  in  den  Weg?  ist  sie  nicht  vielmehr 
mit  ihr  vollkommen  vereinbar?  und  glaubt  man  etwa,  dad  sich  auch  sebón 
die  Verfasser  der  1 2 Tafeln  und  der  darauf  gebauten  Legisaktionen  über 
derartige  Subtilitáten  Kopfzerbrechens  gemacht  haben?  „Der  Herr  des 
Tiers  mufi  Schadenersatz  leisten  oder  noxae  dedieren11:  ich  weifí  nicht,  wie 
der  legislativo  Gedanke  klarer  und  treffender,  ich  weifi  überhaupt  nicht, 
wie  er  anders  auszudrücken  war.2 *  Man  hatte  das  wohl  auch  lángst  ein- 
gesehen,  wenn  man  nicht  durch  das  Beispiel  der  pratorischen  Noxalklagen 
irregeführt  worden  warep  wto  natürlich  eine  Erwáhnung  der  noxae  deditio 
in  der  intentio  sowenig  moglich  war,  wie  eine  solche  der  litis  aestimatio. 
Für  unsere  actio  de  pauperie  ist  nun  aber  — und  wunderbar  genug,  daB 
dies  bis  auf  Yoigt  übersehen  worden,  — die  alternative  intentio  sogar 
wortgetreu  in  fr.  1 § 11  h.  t.  überliefert: 

Cum  arietes  uel  boues  commisissent  et  alter  alterum  occidit, 
Q.  Mucius  distinxit,  ut  si  quidem  is  perisset  qui  adgressus  erat, 
cessaret  actio,  si  is,  qui  non  prouocauerat,  competeret  actio:  quam 
ob  rem  eum  sibi  aut  noxiam4  sarcire  aut  in  noxam  dedere 
oportere. 

1 Vgl.  auch  (9.  4)  42  § 1:  ubsolui  debet,  Girar d,  NRH1887,  446)  Kipp,SZ  10,402, 
quia  desiit  uerura  esse  propter  eum  [daré]  Lenel,  SZ  47,  26. 

oportere.  Dazu  unten  § 128  a.  E.  3 So  beruft  sich  noch  K.  Sell,  aus  dem 

2 S.  auch  den  Gaius  Augustodun.  IV,  81:  Noxalrecht  der  Roirter  (1879)  158,  gegen  die 

tenetur  dominus,  ut  aut  damnum  sustineat  Annahme,  dafi  der  noxae  datio  in  der  intentio 
aut  in  noxam  t \radaf]  animal.  Dagegen  darf  Erwáhnung  geschehen  sei,  mit  grofiter  Un- 

das  alternative  „obligatum  eiusreinoxsiaeue  befangenheit  auf  das  Edikt  de  effusis. 
esse“  der  1.  Rubr.  c.  22  nicht  auf  unsere  1 Flor . noxam,  cf.  aber  fr.  1 pr.  § 1 li,  t.: 
Alternative  bezogen  werden.  Vgl.  (gegen  noxia  autem  est  ipsum  delictum. 
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Dafi  die  hervorgehobenen  Worte  Formelzitat  sind  und  das  unmogliche 
„eum  sibi“  auf  Rechnung  der  Kompilatoren  zu  schreiben  ist,  die  auí  solche 
Weise  das  ursprünglich  vorhandene  „Nm  Nm  A°  A°“  zu  ersetzen  vcrsucht 
haben  mógen,  — dies,  meine  ich,  sollte,  einmal  bemerkt,  gar  keines  Be- 
weises  mehr  bedürfen.1  Ich  glaube  aber  noch  weitergehen  zu  müssen: 
die  Worte  sind  nicht  nur  Formelzitat,  sondern  sie  sind  sogar  das  Formel- 
zitat, welehes  Ulpian,  um  den  Gegenstand  des  Folgenden  zu  bezeichnen, 
an  die  Spitze  des  auf  die  intentio  bezüglichen  Teils  seines  Kommentars 
stellte ; sie  gehorten  ursprünglich  nicht  an  den  Schlufi  des  §11,  sondern  an 
die  Spitze  der  §§12-16.  Dies  ergibt  sich  mit  Bestimmtheit  aus  der  Be- 
trachtung  des  Kommentars.  In  fr.  1 §2-11  h.t.  bespricht  Ulpian  die  Formel- 
worte  „s.  p.  quadrupedem  (§  2)  pauperiem  fecisse  (§  3-1 1)“,  den  Tatbestand, 
den  unsere  actio  voraussetzt,  ohne  sich  auf  Natur  und  Gegenstand  der  aus 
diesem  Tatbestand  hervorgehenden  Haftung  irgendwie  einzulassen.  Was 
fiir  einen  Sinn  sollte  es  nun  haben,  wenn  am  Schlusse  des  § 1 1 , der  ledig- 
lich  ein  weiteres  Beispiel  zu  den  übrigen  fügte,  gesagt  wurde,  in  diesem 
Falle  stehe  eine  actio  „quam  ob  rem  aut  noxiam  sarcire  aut  in  noxam  dedere 
oportere"  zu?  War  vorher  etwa  von  einer  andern  actio  die  Rede?  oder  gab 
derFall  des  § 11  besondern  Anlafi  zur  Anführung  der  intentio?  Nun  prüfe 
man  umgekehrt  die  auf  jenes  Zitat  unmittelbar  folgenden  Paragraphen  auf 
ihr  Yerháltnis  zur  intentio.  § 12  stellt  den  Grundsatz  auf:  cum  noxa  caput 
sequitur,  aduersus  dominum  hace  actio  datur.  Das  fügt  sich  trefflich  zu  dem 
„quam  ob  rem  Nm  N,n  . . . oportet" : das  oportere  für  Ns  Ns  beruht  auf  seinem 
Eigentum  am  Tier,  und  ebendeshalb  war  in  der  Formel  eine  besondere  Her- 
vorhebung,  dafi  Beklagter  Eigentümer  desTiers  seinmüsse,  überflüssig:  obli- 
giert  ist  er  ja  nur,  wenn  er  Eigentümer  ist.  § 13  stellt  fest,  dafiTod  desTiers 
vor  der  Litiskontestation  die  actio  zum  Erloschen  bringe:  dies  gehórt  in  den 
gleichen  Zusammenhang,  § 14  bestimmt  den  Begriff  noxae  dedere.  § 15 
handelt  von  einem  Fall,  wo  ausnahmsweise,  trotz  des  nach  dem  Gesetz 
alternativen  oportere,  dennoch  iure  praetorio  (wegen  lügenhafter  responsio 
in  iure)  die  Haftung  in  solidum  geht.  § 16  bespricht  die  Folgen  des  Tods 
des  Tiers  post  litem  contestatam.  Es  leuchtet  ein,  wie  leicht  und  natürlich 
all  dies  sich  unter  unsere  intentio  einordnet.  Nach  alledem  kann  ich  mich 
des  Gedankens  nicht  erwehren,  dafi  den  Kompilatoren  mit  der  Aufnahme 
jenes  Formelzitats  ein  Versehen  begegnet  ist,  indem  sie  das,  was  bei 
Ulpian  úberschrift  eines  Kommentarabschnitts  war,  irrig  in  den  Kontext 
einer  speziellen  Erórterung  zogen.2  — 

Ais  Gegenstand  der  noxae  deditio  wird  in  der  Formel  ein  bestimmtes 
Tier  bezcichnet  gewesen,  und  ebendeshalb  diese  Bezeichnung  von  den 
Kompilatoren  gestrichen  worden  sein. 

Gleichwohl  bestritten  durch  Biondi,  Kompilatoren  in  ihrer  Vorlage  oet  gefunden 
a a nox,  14.  Gegen  ihn  meinc  Abh.  SZ  47,  8f.  and  diese  für  oportet  nicht  gewohnliche  Ab- 

Noch  eines.  Fr.  1 § 12  fángt  die  neue  kürzung  — gewohnlich  steht  6 schlechtweg 
Erórterung  mit  einem  ganz  unmotivierten  oder  ótet  — falschlich  „ oportere  et“  auf- 
und  kaum  ertráglichen  et  an.  Sollten  die  gelost  haben? 
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§ 76.  DE  PASTU  PECORIS1 

Ulp.  18.2 

Dafí  die  den  zwolf  Tafeln  entstammende  actio  de  pastu  pecoris  noch 
in  klassischer  Zeit  Anwendung  fand,  beweist  Ulp.  41  ad  Sab.  (19.  5)  14  § 3: 

. . . ñeque  ex  lege  duodecim  tabularum  de  pastu  pecoris,  quia  non 
in  tuo  pascitur,  . . . agi  posse. 

Ygl.  auch  (9.  2)  39  § 1 v.  „habet  proprias  actiones". 

Hierher  gehórt  sehr  wahrscheinlich  Ulp.  18  (50.  16)  31: 

Pratum  est,  in  quo  ad  fructum  percipiendum  falce  dumtaxat  opus 
est  . . . 

Sehr  bestritten  ist,  ob  diese  actio  Noxalcharakter  hatte  oder  eine  ge- 
wohnüche  actio  poenalis  wider  den  war,  qui  immisso  pecore  depauerit.3  Ich 
selbst  habe  mich  in  EP1  und  EP2  für  die  erstere  Meinung  ausgesprochen, 
bestimmt  durch  Paul.  sent.  I,  1 5 § 1 : 

Si  quadrupes  pauperiem  fecerit  damnumue  dederit  quidue  depasta 
sit,  in  dominum  actio  datur,  ut  aut  damni  aestimationem  subeat  aut 
quadrupedem  dedat. 

Allein  die  Sentenzen  geniefien  heute  nicht  mehr  das  unbedingte  Ansehen 
wie  früher.  Wer,  wie  ich,  der  Meinung  folgt,  die  in  ihnen  kein  Original- 
werk  des  Paulus,  sondern  ein  mit  zahlreichen  Glossemen  und  Interpolationen 
durchsetztes  nachklassisches  Exzerpt  aus  seinen  Schriften  erblickt,  wird 
auch  der  obigen  Stelle  gegenüber  Vorsicht  walten  lassen.  Der  echte  Paulus 
kann  nicht  geschrieben  haben  Bpauperiem  fecerit  damnumue  dederit" ; denn 
beides  ist  dasselbe.  Ist  aber  damnumue  dederit  eingeschoben,  so  wird  auch 
das  Anhángsel  „ quidue  (?)  depasta  sit“  verdáchtig,4  und  so  gewinnt  die  Auf- 
fassung  Boden,  die  auch  in  der  Rechtsvergleichung  Anhalt  findet,  daS  es 
sich  bei  unserer  actio  um  eine  actio  ex  delicto  handelt,  ais  der  en  Tatb  están  d 
man  sich  etwa  ein  „alienum  pratum  immisso  pecore3  depauisse"  denken 
konnte.  Sicherheit  ist  hier  nicht  zu  erreichen.  Kein  Gegengrund  liegt 
darin,  dafi  nach  C.  (3.  35)6  zur  Zeit  Diokletians  wegen  per  iniuriam  depasta 
nicht  actio  de  pastu,  sondern  utilis  actio  legis  Aquiliae  eingeráumt  wurde.6 * 


§ 77.  AD  LEGEM  AQUILIAM? 
Ulp.  1 8,8  Paul.  22, 9 Gai.  7, 10  lulian.  86." 


1 Vgl.  iiber  diese  actio  die  sorgfáltige 
Abh.  von  Fliniaux,  mél.  Cornil  (1926)  I, 
247  ff. 

2 (50.  16)  31. 

3 Vgl.  die  Anfiihrungen  bei  Fliniaux 
252ÍÍ,  denen  noch  Wenger,  krit.  Vjschr. 
54,  64  beizufügen  w&re.  t 

4 Vgl.  Fliniaux  268f. 

5 Wegen  dieserWorte  vgl.  Fliniaux  287. 

6 Anders  EP2  193 2. 

1 D.  (9.  2),  C.  (3.  35),  I.  (4-  3)- 


8 h. t.  1,  3,  5,  7,  9,  II,  13,  IS;  l7,  19»  2I> 
23,  25,  27,  29,  35,  (2.  1)  12  cf.  h.t.  29  § 7, 
(47.  10)  25,  (47.  12)  2,  (48.  8)  10;  (9.  4)  2J  6> 
14;  coll.  leg.  Mos.  II,  4,  VII,  3,  XII,  7. 

9 h.  t.  6,  10,  14,  22,  24,  26,  30;  (9.  4)  10, 
17,  19  pr.  •§  1,  (50.  17)  131,  (11.  1}  8,  (13.  6) 
22,  (19.  2)  45,  (44.  7)  41,  (47.7)  n,  (47-  8)  *• 

10  h.  t.  2,  4,  8,  32,  (50.  17)  132,  (9.  4)  20- 
" h.  t.  47,  51,  cit.  (9.  4)  2 § 1.  (!9.  2)  U §4- 
Julián  behandelt  die  lex  Aquilia  unter  den 
leges.  Vgl.  S.  9. 
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Die  unter  der  Rubrik  ad  legem  Aquiliam  proponierten  Formeln  zer- 
fielen  in  zwei  Kategorien:  die  ex  capite  primo  und  die  ex  capite  tertio. 
Denn  die  actio  aus  dem  zweiten  Kapitel,  das  nach  TTlpians  Zeugnis  — h.  t. 
27  § 4 — in  desuetudinein  abiit,  nach  dem  des  Gaius  (III,  216)  zu  dessen 
Zeit  schon  für  ein  Superfluum  galt,  hat  wohl  schwerlich  einen  Platz  im 
Hadrianischen  Edikt  gefunden. 

I.  Der  Formeln  ex  primo  capite  waren  es,  wie  sich  aus  Ulpians  Kom- 
mentar  ergibt,  vier.  Nachdem  námlich  Ulpian  den  Wortlaut  des  ersten 
Kapitels  ausführlich  erórtert  hat,1  folgt  nach  einigen  Bomerkungen  all- 
gemeiner  Natur  (Vererblichkeit,  Verháltnis  zur  lex  Cornelia)2  in  fr.  23  § 10 
h.  t.  die  Bemerkung: 

Haec  actio  aduersus  confitentem  competit  in  simplum,  aduersus 
negantem  in  duplumd 

Offenbar  geht  hier  der  Kommentar  zu  den  Formeln  über.  Speziell  von 
der  confessoria  ist  dann  die  Rede  in  fr.  23  § 1 1,  25  h.  t.  Sie  war  zweifellos 
die  erste  unter  den  proponierten  Aktionen,  und  auf  diese  Weise  erklárt 
sich,  dad  wir  in  der  collatio  II,  4 und  XII,  7 Stellen  aus  Ulpians  Kom- 
mentar, die  sich  auf  das  dritte  Kapitel  der  lex  Aquilia  beziehen,  unter  der 
Inskription  „Ulpianus  lib.  XVIII  ad  edictum  sub  titulo:  si  fatebitur  iniuria 
occisum  esse,  in  simplum4 *  . . .“  begegnen.  Nunmehr  sollte  man  eine  An- 
merkung  auch  über  die  actio  aduersus  infitiantem  erwarten : sie  fehlt,  gewifí 
durch  die  Kompilatoren  gestrichen.  Statt  dessen  finden  wir  in  fr.  27  pr.  bis 
§ 3,  d.  h.  noch  ehe  Ulpian  auf  den  weitern  Inhalt  der  lex  eingeht,  zwei 
weitere  Aktionen  in  Kürze  besprochen:  die  actio  in  solidum  aduersus  domi- 
num,  si  seruus  sciente  domino  occiderit,3  und  die  actio  noxalis.  si  seruus 
insciente  domino  occiderit.  Kein  Zweifel,  dad  auch  Ulp.  18  (9.  4)  2 ur- 
sprünglich  an  diesem  Orte  stand  — die  Stelle  handelt  durchaus  von  jenen 
beiden  Aktionen  — , und  wahrscheinlich  gehoren  auch  Ulp.  18  eod.  6,  14 
hierher:6 * * * *  doch  geben  diese  Stellen  den  besondern  Fall  „si  seruus  occiderit11 
nicht  an,  und  so  konnten  sie  auch  zura  dritten  Kapitel  zu  ziehen  sein. 

Was  nun  die  Fassung  unserer  vier  Formeln  angeht,  so  fehlt  uns  leider 


1 Iniuria:  h.  t.  3,  5,  7 pr.,  coll.  VII,  3. 
Occisum:  h.  t.  7 § i-ult.,  9,  1 1 pr.-§  5 Ero: 
h.t.  11  § 6-ult.,  13,  15,  17,  i9}  35.  Quanti 
etc.:  h.  t.  21,  23  pr.-§  7 h.  t. 

2 t>  t.  23  § 8.  9. 

J Vgl.  Gai.  7 h.  t.  2 § 1,  Paul.  sent.  I,  19  § 1. 

4  Die  Handschriften  der  coll.  fügen  hinter 
in  simplum  noch  hinzu:  et  cum  (al.  eum) 

diceret  (al.  tlicere,  doceret,  docere).  Diese 

rátselhaften  Worte  dürfen  nichtmitHuschke 

(ZgeschRW  13,  32)  in  „ut  condiceret“  ver- 

wandelt  werden;  denn  die  actio  legis  Aqui- 

liaewarkeinecondictio(vgl.  gegenHuschke 
auch  meine  Bemerkungen  SZ  8,  196). 

Mein  eigener  Emendationsversuch  a.  a.  O. 

„in  simplum  e k(apite)  I iudic(ium)"  mufi 


zur  Erklárung  der  überlieferten  Lesart  viel- 
leicht  zu  komplizierte  Voraussetzungen 
machen.  Unbefriedigend  ist  m.  E auch  die 
Erklárung  Monrmsens  in  seiner  Ausg.  der 
coll.  zu  II,  4. 

5 Die  Ansicht  Biondis  aes  nox.  341,  die 
Haftung  des  dominus  sciens  in  solidum  be- 
ruhe  nicht  auf  dem  Gesetz,  sondern  auf  der 
interpretatio  prudentium,  ist  m.  E.  mit  der 
Darstellung  Ulpians  in  (9.  4)  2 schlechter- 
dings  unvereinbar;  in  legeAquilia  domi- 
nus suo  nomine  tenetur!  utriusque  legis 
reddit  rationein! 

6 Vgl.  ferner  Paul.  22  eod.  10,  17,  (50.  17) 
131,  Gai.  7 (9.  4)  20,  auch  Paul.  10  ad  Sab. 
h.  t.  45  pr.,  Ulp.  42  ad  Sab.  h.  t.  44  § 1. 
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jede  speziollere  Andeutung  darüber,  und  die  bisherigen  Rekonstruktions- 
versuche  kónnen,  wie  Pernice1  mit  Recht  bemerkt,  nur  abschrecken.  Ganz 
unm&glich  sind  C.  Sells  und  Savignys  Rekonstruktionen.2  Iiuschkc 
konzipierte  zuersD  auf  „quantam  pecuniam  daré  oportet",  spater4  auf  „s.  p. 
Nm  Nm  sestertium  decem  milia  nummum  quantiue  minoris  id  in  eo  anno 
plurimi  fuit,  tantam  pecuniam  A°  A°  daré  oporterett.  Rudorff  hat  seine 
Meinung  ebenfalls  geandert:  in  der  ZgeschRW  14,  38 1 ff.  stimmt  er 
Huschkes  erstem  Yorschlag  zu;  in  der  RG  II,  § 108  n.  8 u.  9 und  im  EP 
§ 69  konzipiert  er  in  factum,  Voigt5  nimmt  eine  condictio  incerti  auf  quid- 
quid  paret  daré  facere  oportere  an,  was  doeh,  da  in  der  lex  Aquilia  nur 
von  „ aes  dare“,  nicht  von  facere  die  Rede  ist,  augenscheinlich  nicht  angeht. 
Karlowa  schlug  früher6  für  die  actio  aduersus  infitiantem  vor:  Quod 
N5  Ns  . . . occidit,  si  paret  Nm  Nm  ob  eam  rem,  quanti  is  seruus  . . . fuit, 
tantum  aes  daré  A°  A°  lege  (Aquilia)  damnatum  esse,  tantam  pecuniam  et 
alteram  tantam  et  reí.  Diese  Fassung  ist  jedenfalls  insofern  nicht  glücklich, 
ais  hinter  einem  „quod  Ns  Ns  iniuria  occidit"  nicht  ein  „si  paret  ob  eam 
rem  . . . damnatum  esse“  stehen  kann:  das  ob  eam  rem  damnatum  esse 
steht  für  den  Fall  des  Beweises  der  demonstratio  fest/  kann  also  nicht 
erst  noch  von  einem  si  paret  abhangig  gemacht  werden.  Spaterhin 
(RG  II,  804)  ist  K.  denn  auch  von  seiner  Ansicht  abgekommen.  Er  denkt 
sich  jetzt  die  confessoria  etwa  so:  S.  p.  Stichum  A1  A1  seruum,  quem  Ns  Ns 
se  occidisse  fassus  est,  iniuria  occisum  esse,  quam  ob  rem,  quanti  is  Stichus 
in  eo  anno  plurimi  fuit,  t.  p.  Nm  Nra  A°  A°  daré  oportet  etc.  Und  bei  der 
actio  aduersus  infitiantem  nimmt  er  die  Verdoppelung  nicht  blofi  in  die 
con dem natío,  sondern  auch  in  die  intentio  auf.  Diese  Formulierungen  sind 
indes  nicht  haltbarer  ais  die  früheren.  Das  Gestándnis  mufite,  um  wirksam 
zu  sein,  nicht  auf  „ occidisse",  sondern  auf  «iniuria  se  occidisse"  gehen  (vgl. 
die  angef.  Rubriken  der  Collatio):  was  solí  dann  aber  noch  das  „si  paret 
iniuria  occisum  esse"  der  angeblichen  confessoria  actio?  Das  Leugnen  hin- 
wiederum  hatte  naeh  allem,  was  wir  wissen,  ein  crescere  nur  der  actio, 
nicht  der  obligado  zur  Folge. 

Fragt  man  nun,  was  sich  über  die  Fassung  der  Formeln  mit  Sicher- 
heit  feststellen  láBt,  so  ist  dies,  was  Rudorffs  neuere  Vorschlage  ver- 
kennen:  sámtliche  Formeln8  waren  zweifellos  in  ius  konzipiert.  Denn  nur 
unter  dieser  Voraussetzung  ist  es  verstandlich,  dafí  es,  um  die  actio  legis 
Aquiliae  für  und  gegen  Peregrinen  verwendbar  zu  machen,  einer  fictio 

1 z.  L.v.  d.  Sachbeschád.  (1867)  109.  6 CP  199. 

2 Sell  in  seinen  Jahrbb.  2, 198,  Savigny,  7 Beim  qui  dquid  paret  oportere  hat  der 

System  V,  571.  Vgl.  gegen  beide:  Rudorff,  Judex  erst  noch  den  Inhalt  des  Anspruchs 
ZgeschRW  14,  379 ff.  Savigny  ahnlich:  zu  ermitteln,  hier  nicht, 

Bethmann-Hollweg,  CP  II,  3oiff.,  siehe  8 Auch  die  confessoria.  KeinGegenbeweis 
auch  Hefke,  Taxatio  (1879)  93.  liegt  in  Ulp.  18  h.  t.  25  §2.  Diese  Stelle  ver- 

3 ZgeschRW  13,  32.  tragt  sich  mit  jeder  Fassung,  die  den  Ge- 

4 Gaius  113.  Vgl.  dagegen  die  treffende  schworenen  der  Notwendigkeit  des  iudicare 

Bemerkung  Karlowas,  CP  1991.  enthebt. 

s Ius  natur-  TV,  405. 
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ciuitatís  bedurfte,  was  uns  Gai.  IV,  37  i.  f.  ausdrücklich  berichtet.  Alies 
weitere  ist  zweifelhaft.  Keine  Gewifiheit  ist  insbesondere  darüber  zu 
gewínnen,  ob  die  Formel,  was  sich  vielleicht  aus  praktischen  Gründen 
empfohlen  hátte,  die  eigentümliche  Ástimationsvorschrift  des  Gesetzes  zum 
Ausdruck  brachte,  oder  ob  sie  bloB,  wie  Voigt  annimmt  und  mir  wahr- 
scheinlicher  dünkt,  stillschweigend  durch  ihr  oportere  oder  vielleicht  auch 
ausdrücklich  durch  ein  oportere  ex  lege  Aquilia  darauf  verwies.  Im  ersten 
Fall  konnte  die  Formel  etwa  so  gelautet  haben: 

S.  p.  Nm  Nm  illum  serimm 1 iniuria  occidis.se, 2 * quam  ob  rem,  quanti 
is  seruus  in  eo  onno  plurimi  fuit,  tantam  pecuniam  Nm  Nm  A°  A° 
daré  oportetp  tantam  pecuniam  duplam  iudex  Nm  Nm  A°  A° 

c.  s . n.  p.  a . 

Im  zweiten  etwa  so: 

S.p.  . . . occidisse,  quantam  pecuniam  ob  eam  rem  Nm  Nm  A°  An 

d.  o.  et  reí. 

Für  die  confessoria  vermutete  ich  in  EP1  und  EP2  eine  demonstrado  etwa 
folgenden  Wortlauts: 

Quod  Ule  seruus  occisus  est,  quem  N:-  Ns  iniuria  se  occidisse 
fassus  est, 

oder  vielleicht  auch  nur,  da  ja  das  fateri  hier  der  Gewáhmng  der  actio 
unmittelbar  vorherging,  apud  iudicem  also  nicht  mehr  bewiesen  zu  werden 
brauchte : 

Quod  Ule  seruus  iniuria  occisus  est  . . 
woran  sich  eine  unpersónlich  gefaBte  intentio  „quam  ob  rem  . . . dari 
oportet « angeschlossen  haben  müiSte.  Bestimmend  für  diese  Vermutung 
war  mir  der  Umstand,  daB  nach  h.  t.  23  § 1 1 trotz  des  Gestándnisses  Aquilia 
cessat,  wenn  der  angeblich  getótete  Sklave  in  Wirklichkeit  noch  lebt;  die 
konfessorische  Formel  enthebe,  heiBt  es  da  weiter,  im  übrigen  nur  von  dem 
Beweis,  dafi  der  Gestandige  der  Táter  sei:  ceterum  occisum  esse  hominem 
a quocumque  oportet.  Allein  diese  Grundlage  meiner  Rekonstruktion  ist 
brüchíg,  weil  die  angeführten  Worte  (wie  auch  die  unmittelbar  vorher- 
gehenden)  allem  Anschein  nach  interpoliert  sind,4  und  ich  halte  es  heute  für 
wenig  wahrseheinlich,  daB  man  bei  der  Fassung  der  Formel  auf  einen  so 
seltenen  Fall  wie  diesen  überhaupt  Rücksicht  genommen  hátte.  Unhaltbar 


1 Ais  Eigentum  des  Klagers  brauchte  der 
Sklave  nicht  be/.eichnet  zu  werden,  da  das 
oportere  ja  schon  nach  dem  Gesetz  nur  zu- 
traf,  wenn  Klager  Eigentümer  war.  Dies 
gegen  Karlowa,  RG  II,  1336. 

2 Huschke  hat  bei  seinem  ersten  Vor- 

schlag  die  demonstratio:  quod  Ns  Ns  . . . 
iniuria  se  occidisse  infiliatus  est.  Das  ist 
sicher  unrichtig:  nicht  an  das  infitiari  hat 

das  Gesetz  sein  daré  damnas  esto  ange- 


knüpft,  sondern  an  das  occidisse;  das  in- 
fitiari ist  Bedingung  nicht  des  dari,  sondern 
des  in  duplurn  eondemnari  oportere. 

3 Das  alte  damnas  esto  setzt  sich  in  der 
klassischen  Fortnelsprache  in  daré  oportet 
um.  Beweis:  die  actio  aus  dem  legatum 
per  damnationem.  Gai.  II,  204. 

4 Bcseler III,  138.  Nichtmoglich  scheint 
mir  die  Deutung  der  Stelle  bei  Püschel, 
conf.  pro  iud.  est  (1924)  198. 
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ist  nicht  minder  der  Vorschlag  vori  Arangio-Ruiz.1  Er  stellt  die  de- 
monstrado glattweg  auf  Tótung  durch  Ns  Ns  ab  und  knüpft  daran  die  in 
ius  konzipierte  jntentio,  gleich  ais  ob  die  confessio  einfach  die  etwaige 
Unwahrheit  wahr  zu  machen  imstande  wáre.  Mir  scheint  heute  folgende 
Vermutung  das  meiste  für  sich  zu  haben.  Ns  Ns  hat  zugestanden,  den 
Sklaven  iniuría  getotet  zu  haben;  also  trifít  ihn  die  Ilaftung  ais  Tater,  wer 
in  Wirklichkeit  auch  der  Tater  sei,  Dem  entsprüche  folgende  Formulierung: 
Quantam  pecuniam  eum  qui  Stichum  seruum  iniuría  occidit  A°  A° 
daré  oportet,  tantam  pecuniam  duplam  iudex  Nm  Nra  A°  A°  con- 
demnato.2 

Man  wird  einwenden,  der  wirkliche  Tater  konne  ja  auch  ein  Peregrine 
oder  ein  Sklave  gewesen  sein,  der  dem  gesetzlichen  oportere  nicht  unter- 
lag;  ich  halte  aber  die  Annahme  nicht  für  zu  kühn,  dafi  man  diese  nach 
dem  Gestándnis  des  Ns  Ns  sehr  fernliegenden  Moglichkeiten  im  Wege  der 
Interpretation  ausschaltete. 3 War  Ns  Ns  freilich  selbst  ein  Peregrine,  so 
wurde  die  Fiktion  der  Zivitat  eingeschaltet. 

Die  actio  si  seruus  sciente  domino  occiderit  mufitc  natürlich  diesen 
Tatbestand  statt  des  „s.  p.  Nm  Nm  , . . occidisse11  zum  Ausdruck  bringen. 

Die  Noxalklage  hinwiederum  ware  auf  ,,s.  ft.  Stichum  seruum  (insciente 
domino?)1'  illum  seruum  iniuría  occidisse “ zu  stellen  und  in  der  intentio5 
und  condemnatio  das  „aut  noxae  dedere"  beizufügen.6 

All  dies  nur  ais  mügliche,  wenngleich  unbeglaubigte  Hypothesen. 
Wenig  wahrscheinlieh  ist  mir  die  Annahme,  dafi  unsere  Forme!  eine  fictio 
legis  actionis  per  manus  iniectionem  enthalten  habe.  Einzige  Stütze  dieser 
Annahme  ist  die  Tatsache  der  Litiskreszenz ; ' allein  weder  ist  der  Zu- 
sammenhang  der  Litiskreszenz  mit  jener  legis  actio  vollkommen  gesichert, 
noch  will  einleuchten,  dafi  man  zu  so  einfachem  Zweck,  wie  es  die  Ver- 
doppelung  der  aestimatio  war,  den  Apparat  der  Fiktion  ins  Werk  gesetzt 
haben  sollte. 

Gar  kein  Gewicht  ist  auf  die  Notiz  in  fr.  g § i (i ¿.  i)  zu  legen,  die  aus 
der  lex  Aquilia  die  „certi  condictio“  erwachsen  lafít.8  Nicht  blofi  deshalb, 
weil  mit  der  Unterstellung  einer  certi  condictio  ex  lege  Aquilia  die  Tat- 
sache der  Litiskreszenz  in  unvereinbarem  Widerspruch  stánde,  sondern  vor 
allem,  weil  der  ganze  Passus,  dem  die  Notiz  angehort,  durch  Interpolationen 
dermafien  byzantinisiert  ist,  dafi  er  ais  historisches  Zeugnis  für  klassisches 
Recht  überhaupt  nicht  in  Betracht  kommen  kann  9 

1 Formule  con  demonstrado  (1912)  41  ff.  5 Vgl.  §75. 

2 Die  Absolutionsklausel  wird  hier  weg-  6 A.M.  Biondi,  gemáfi  seiner  Auffassung 
gefallen  sein.  Arangio-Ruiz,  a.  a.  O.  42.  der  actiones  noxales.  Gegen  ihn  meine 

J Denkbar  wiire  auch  ein  an  das  oportet  Ausführung  SZ  47,  i7ff. 
angefügtes  aut,  si  liber  et  ciuis  Romanus  7 Vgl.  Barón,  die  Condictionen  215!. 
esset,  oporteret.  8 Vereinigungsversuche  bei  Keller,  CP 

1 Diese  Worte  scheinen  mir  ais  Klag-  bei  n.  1107,  Savigny,  System  V,  586,  Ru- 
bedingung  unpassend;  auch  spricht  die  Er-  dorff,  ZgeschRW  14,  383 ff.,  Voigt,  ius  nat. 
orterung  in  (9,  4)  2 § 1 sehr  entschieden  IV,  404,  samtlich  nicht  haltbar. 
gegen  ihre  FormelinaBigkeit.  9 S.  unten  §95. 
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Die  actiones  útiles,  die  sich  an  dieses  erste  Kapitel  anschliefién,  sind 
doppelter  Art.  Actio  utilis  wird  námlich  einmal  dann  gewáhrt,  wenn  dem 
Beklagten  nicht  ein  occidere  nach  romischer  Auffassung,1  wohl  aber  ein 
causam  mortis  praestare  vorzuwerfen  war;2  diese  Gattung  von  actiones 
útiles  kann  selbstverstándlich  nicht  anders  ais  in  factum  konzipiert  gewesen 
sein.  Die  z w e i t e Kategorie  von  actiones  útiles  geht  hervor  aus  der  Aus- 
dehnung  der  aktiven  und  passiven  Sachlegitimation ; 3 für  diese  sind  zum 
Teil  fiktizische  Formeln,  gleich  der  für  und  gegen  den  peregrinus  bezeugten, 
denkbar,  wie  z.  B.  für  die  Klage  des  bonae  fidei  possessor  des  getóteten 
Sklaven4  und  die  desjenigen,  der  an  demselben  ein  Pfandrecht  hatte,5  viel- 
leicht  auch  für  die  des  Usufruktuars,6  wo  mir  aber  conceptio  in  factum 
wahrscheinlicher  ist,  weil  man  hier  an  der  durch  die  Fiktion  gegebenen 
Hohe  des  Schadenersatzes  Anstofi  genommen  haben  würde.  Die  actio 
confessoria  utilis  endlich  wider  den  gestan  di  gen  Prokurator,  Tutor,  Kura- 
tor  usw.  — h.  t.  25  § 1 — wird  wohl  nur  die  gewohnliche  Personenum- 
stellung  enthalten  haben.?  Zu  warnen  ist  m.  E,  im  ganzen  Gebiet  der 
actiones  útiles  vor  dem  Gedanken,  ais  kónnten  aus  der  Art  und  Weise, 
wie  die  Quellen  dieselben  bezeichnen  — ob  ais  actio  utilis  oder  ais  actio  in 
factum  — , Schlüsse  auf  die  Konzeption  der  Formel  gezogen  werden.  Es 
kann  vielmehr  keinem  Zweifel  unterliegen,  dafí  die  Juristen  beide  genannten 
Ausdrücke  promiscué  gebrauchen.  Actio  in  factum  ist  nicht  etwa  actio  in 
factum  concepta,  sondern  einfach  die  mit  Rücksicht  auf  den  konkreten 
Tatbestand  gebildete  im  Gegensatz  zu  der  formula  uulgaris  des  Edikts, 
mag  im  übrigen  die  Fassung  sein  wie  sie  will,  und  actio  utilis  ist  die  ad 
exemplum  legis  Aquiliae  gewahrte,  einerlei  ob  in  factum  oder  fiktizisch  oder 
mit  Personenumstellung  konzipiert.8  líber  den  anscheinend  widersprechen- 
den  § 1 6 I.  h.  t.  s.  unten. 

II.  Die  Anzahl  der  Aktionen  ex  capite  tertio  war  ohne  Zweifel  die- 
selbe  wie  die  derjenigen  ex  capite  primo,  obwohl  Ulpians  Kommentar, 
dessen  erhaltene  Fragmente  sich  nur  mit  der  Interpretation  des  Gesetzes 
bescháftigen,9  uns  hier  im  Stiche  laBt.  Das  infitiando  in  duplum  crescere 


1 Pernice,  a.  a.  O.  148  f. 

2 Vgl.  z,  B.  h.  t.  7 § 3.  6,  9 pr.  § 2.  3,  11 
§*■  S- 

3 Die  Stellen,  die  die  Ausdehnung  der 
aktiven  Sachlcgitimation  bezeugen,  sind  zum 
Teil  nicht  freí  von  Interpolationsverdacht, 
vgl.  einerseits  de  Medio,  st.  Scialoja  I, 
29ff.,  andrerscits  Debray,  NRH  1909,  660. 
Für  unsere  Zwecke  kann  die  Frage  dahin- 
gestellt  bleibcn. 

4 h.  t.  1 1 § 8,  17. 

5 h-  t-  1 7 3 3°  § 1 (mit  Taxation  usque  ad 
modum  debiti), 

6 h.  t.  11  § 10, 12. 

7 Pernice,  a.  a.  O.  159,  nimmt  fiktizische 
Formel  an.  * 


8 Man  vgl.  z.  B.  (47.  8)  2 § 20  mit  h.t.9  §2, 

(47.  2)  s 1 mit  h.  t.  53,  h.  t.  30  § 1 mit  h.  t.  1 1 
§ 8,  17.  Pernice,  a.  a.  O.  157 ff.,  geht  von 
der  m.  E.  nicht  haltbaren  Annahme  aus,  dafi 
actio  ficticia  und  actio  in  factum  Gegensatze 
seien.  Eine  actio  ficticia,  die  mit  Rücksicht 
auf  den  konkreten  Tatbestand  formuliert 
wird,  ist  dadurch  auch  actio  in  factum.  Im 
übrigen  brauclit  auf  die  über  den  Begrift  der 
actio  in  factum  bestehende  Kontroverse 
(v.  Pokrowsky,  SZ  16,  7 rif.,  Erman,  SZ 
19,  26i£f.)  hier  nicht  eingegangen  zu 

werden. 

9 Zitat  und  Übersicht:  fr.  27§5.6.  Usserit: 
fr.  27  § 7-12;  coll.  XII,  7.  Ruperit:  fr.  27 
§ 13-24;  coll.  II,  4,  Damnum  faxit  iniuria: 
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ist  von  der  actio  legis  Aquiliae  überhaupt  bezeugt.1  Von  den  Delikten  der 
Sklaven  aber  in  Beziehung  auf  das  dritte  Kapitel  handelt  Paul.  22  (9.  4)  19 
pr.  § 1,  und  zwar  in  Anlehnung  an  Worte  des  Gesetzes  oder  der  Formel.2 
Hinsichtlich  der  Konzeptíon  der  Formeln  beschránke  ich  mich  hier  darauf, 
auf  das  zum  ersten  Kapitel  Ausgeführte  zu  verweisen.  Auch  die  Frag-e 
nach  der  Fassung  der  actiones  útiles  dürfte  nach  den  gleichen  Gesichts- 
punkten  wie  dort  zu  beantworten  sein.  Hiernach  würde  z.  B.  in  den  Fallen 
des  fr.  13  pr.,  27  § 9.  10.  14.  21.  35,  29  § 5.  7,  49  pr.  h.  t.,  fr.  1 § 7 (9.  1),  coll. 
XII,  7,  6 conceptio  in  faetum  anzunehmen  sein,  wahrend  im  Fall  des  fr.  27 
§32  h.  t.  fiktizische  Fassung  moglich,  wiewohl  niclit  geboten  wáre.  In 
mehr  ais  einer  dieser  Stellen  unterliegt  aber  die  zugelassene  actio  begrün- 
detem  Interpolations verdacho  Auch  hier  muB  betont  werden,  dafí  aus  den 
Bezeichnungen  „ actio  utilis  “ und  „ actio  in  faetum “ durchaus  keine  Schlüsse 
auf  die  eine  oder  andere  Konzeptionsweise  gezogen  werden  dürfen.  Aller- 
dings  scheint  der  bereits  erwáhnte  § 1 6 I.  h.  t.,  und  zwar  sowohl  für  die 
zum  ersten  wie  für  die  zum  dritten  Kapitel  gehorigen  Falle  analoger  Aus- 
dehnung  des  Gesetzes,  geradezu  das  Gegenteil  zu  sagen.  Nach  dieser 
Stelle  solí  es  darauf  ankommen,  ob  von  der  durch  die  Jurisprudenz  für  die 
directa  aufgestellten  Klagvoraussetzung  „damnum  corpore  corpori  datum“ 
im  konkreten  Falle  nur  das  corpore  oder  auch  das  corpori  nicht  zutrifft: 
ersternfalls  trete  actio  utilis,  letzternfalls  actio  in  faetum  ein.  Allein  diese 
Unterscheidung  entspricht,  wie  cin  Blick  auf  die  S.  203  n.  8 angeführten 
Beispiele  lehrt,  durchaus  nicht  dem  sonstigen  Sprachgebrauch  der  Quellen; 
wie  wenig  dieser  die  beiden  Bezeichnungen  auseinanderhált,  zeigt  sich  auch 
darin,  dafi  nach  Gai.  III,  219  in  alien  Fallen  analoger  Ausdehnung  des  Ge- 
setzes utilis  actío,  nach  Pompon.  (19.  5)  11  und  Paul.  h.  t.  33  § 1 umgekehrt 
überall  in  faetum  actio  eintreten  solí.  Die  Institutionenstelle  erklart  sich 
durch  die  historische  Entwicklung.  Wo  damnum  corpori  datum  vorliegt, 
konnte  bei  Konzipierung  in  faetum  doch  immer  noch  an  die  gesetzliehen 
Falle  des  dritten  Kapitels  angeknüpít  werden.4  Wo  dagegen  jemand  einen 


fr.  27  § 25-35,  29  pr-§  S-  Quanti  etc.:  fr.  29 
§ 8 h.  t.  Die  Abschnitte  sind  übrigens  hier 
nicht  durchweg  ganz  sicher  festzustellen. 

1 Paul.  sent.  I,  19  § 1,  Gai.  III,  216,  vgl.  C. 
(3-  35)  4- 

2 Fr.  19  § 1 cit. : Si  serui,  in  quo  usufructus 
alienus  est,  dominus  proprietatis  operas  con- 
duxerit,  uerba  efficiunt,  ut  cura  noxae  de- 
ditione  damnetur.  Die  Stelle  ist  mit  Sichcr- 
heit  nicht  zu  deuten.  Zu  beachten  ist,  daB 
Paulus  die  uerba  ais  Grund  nicht  dafiir  an- 
führt,  ut  dominus  teneatur,  sondern  nur  tla- 
für,  ut  cum  noxae  deditione  damnetur.  Man 
mochte  danach  fast  glauben,  daS  die  von 
dem  Juristen  entschiedene  Zweifelsfrage  die 
war,  ob  der  dominus  hier  sine  oder  cum 
noxae  deditione  hafte,  m.  a.  W.,  daB  es  sich 


hier  um  die  Haftung  des  dominus  sciens 
handelte.  Sollte  etwa  die  lex  die  person- 
liche  Haftung  des  dominus  sciens  dann  aus- 
geschlossen  haben,  wenn  der  Sklave  in  usu- 
fructu  alieno  oder  sonst  in  fremder  Gewalt 
war?  Dann  konnte  man  allerdings  zweifeln, 
was  Rechtens  sci,  wenn  der  Proprietar  den 
Sklaven  zurückgemietet  hatte.  Anders 
wieder  Biondi,  a“rox.  263  1 und  Beseler, 
SZ  46,  1 12,  der  in  dem  Passus  uerba — dam- 
netur eine  Glosse  ad  uerba  Pauli  sieht. 

3 Vgl.  die  Abhandlungen d e M e d i o s (oben 
S.203  n.3)  und  Rotondis,  teorie  postclass. 
etc.  (1914)  in  Ser.  giur.  II,  4iiff. 

4 z.  B.  s,  p.  iniuria  Ni  N‘  faetum  esse,  ut 
ureretur. 
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andern  durch  blofies  Abhandenbringen  einer  Sache  geschádigt  hatte,  wurde 
jede  solche  Anknüpfung  unmoglich  und  trat  daher,  aufier  in  der  condem- 
natio,  eine  Anlehnung  an  die  lex  Aquilia  in  der  Formel  nirgends  hervor. 
Die  aes  in  factum,  die  die  Klassiker  in  solchen  Fallen  gewahrten,  waren 
ihnen  auch  gar  keine  a65  ad  exemplum  legis  Aquiliae.  Erst  bei  den  Byzan- 
tinern  tritt  diese  letztcre  Auffassung  hervor,  und  daraus  erwuchs  die  an- 
stóíiige  Antithese  in  dem  Zusatz  zu  Gai.  III,  2 r 9,  der  den  Schlufi  des  § 1 6 
I.  cit.  bildet.1  Da.fi  in  klassischer  Zeit  ein  diesem  Fabrikat  entsprechender 
Sprachgebrauch  bestanden  hatte,  ist  den  Quellenzeugnissen  gegenüber  ein- 
fach  nicht  denkbar. 


§ 78.  IN  FACTUM  ADUERS  US  NAUTAS  CAUTO  NFS 

S TAB  ULA  RIOS 

Ulp.  18,2  Paul.  2 2 1 

Unter  den  an  die  Aquilia  sich  anknüpf enden  actiones  in  factum  war 
allein  die  in  obiger  Rubrik  angedeutete  im  Album  proponiert,  vermudich 
deshalb,  weil  hier  über  die  b lo  fie  analoge  Ausdehnung  des  Gesetzes  hinaus- 
gegangen  war  und  in  der  Haftung  des  nauta  usw.  für  das  Delikt  seiner 
Lente  ein  neues  Rechtsprinzip  zum  Durchbruch  kam.  Ein  Edikt  ist  zu 
dieser  actio  nicht  überliefort  und  hat  der  Stellung  der  Formel  in  dem 
Paulinischen  Kommentare  nach 1 sehr  wahrscheinlich  auch  nicht  existiert.5 
Die  wesentlichen  Bestandteile  der  Formel  sind  aus  den  Quellen  erk entibar; 
ich  stelle  sie  in  Form  einer  Rekonstruktion  zusammen:6 

S.  p.  in  ñaue  ( caupona , s tabulo),  quam  ( quod ) Ns  N*  tum  exerce- 
batp  Nm  Nm  eumnef  quem  Ns  Ns  eius  nauis  nauigandae 9 (eius 
cauponae  exercendae p°  eius  stabzdi  exercendt)  causa  ibi  tum 
habuil"  ( qui  habitandi  causa  ibi  tum  fuit),12  A°  A°  damnum  in- 
iuria  dcdisse,  q.  d.  r.  a.,  quanti  ea  res  in  eo  anno  plurimi  (in  die- 
bus  triginta  proximis)  fuit p3  tantam  pecuniam  duplam 14  iudex 
Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 


Andere  Versuche  z\ir  Erklarung  des 
§ 16  I.  cit.  in  EP2,  bei  Dernburg,  Pand.  II, 
§ 131  n.  4,  Alibrandi,  opere  I,  159,  Kar- 
lowa,  RG II,  1337.  Entscheidend  jetzt  Ro- 
tondi,  a.  a.  O.  444 ff. 

2 (4.  9)  7- 

3 eod.  6,  (9.  4)  19  § 2. 

4 Vgl.  oben  S.  13. 

3 DaS  bei  der  actio  furti  aduersus  nau- 
tas caupones  stabularios  (s.  unten  § 136)  ein 
Edikt  sich  findet,  ist  kein  Gegenbeweis  für 
die  im  Text  aufgestellte  Behauptung.  Wer 
sagt,  dafibeide  actiones  in  factum  zu  gleicher 
Zeit  eingeführt  wurden? 

6 Ganz  ahniich  Rudorff,  EP  §70;  ab- 
weichend  und  sicher  unrichtig  Keller, 
Jahrbb.  d.  gem.  Rts.  3,  189  n.  35. 

7 U1P-  18  (4-  9)  ?pr.  § s.6cf.  (47.5)  ipr.§3. 


8 Arg.  (47.  5)  1 pr.  Vgl.  unten  § 136.  Der 
Tater  brauoht  nicht  namhaft  gemacht  zu 
werden,  arg.  (4.  9)  6 § 4 v.  „ut  certi  hominis 
factum  arguamus". 

9 Arg.  (47.  5)  1 § b (H-  0 i § 2- 

10  Arg.  eod.  1 § 6. 

11  Arg.  (47.  5)  1 pr. 

12  Paul.  2 z (4.  9)  6 § 3 cf.  (47.  5)  1 § 6. 

13  Paul.  22  (4.  9)  6 § 2:  Sed  si  damnum  in 
eo  datum  sit  ab  alio,  qui  in  eadem  ñaue  uel 
caupona  est,  cuius  factum  praetor 
aestimare  solet  — Gegensatz  der  prá- 
torischen  Taxation  der  actio  de  recepto 
gegen  die  Aquilische  Ástimation  — , non 
putat  Pomponius  eius  nomine  hanc  actionem 
utilem  futuram. 

14  Ulp.  18  (4.  9)  7 § í. 


20Ó 


Tit.  XV.  §79-81.  1.  (§  80) 


Actio  utilis,  si  seruus  nautae  damnum  dederit:  Ulp.  18  (4.  9)  7 § 3. 

Actio  de  peculio  aduersus  dominum  exercitoris(?):  (9.  4)  19  § 2,  (47.  2) 
42  pr.  (beide  Stellen  itp.,  Biondi,  aes  nox.  143.  146). 

Ad  exemplum  exercitoriae  (?) : Ulp.  18  (4-9)7  §6  (itp.  Biondi,  15 11). 

Rudorff  nimmt  die  rekonstruierten  Formeln  der  beiden  letztem 
Aktionen  in  das  Album  auf,  anscheinend  dadurch  bewogen,  dañ  in  fr.  42 
pr.  cit.  de  furtis  von  einer  „formula  uolgaris“  die  Rede  ist:  damit  ist  aber, 
wie  der  Zusammenhang  ergibt,  lediglich  die  gewohnliche  Formel  der 
unserer  actio  korrespondierenden  actio  furti  aduersus  nautas  gemeint,  der 
in  dem  gedachten  Falle  nach  Absicht  der  Kompilatoren  die  in  fr.  42  pr. 
namhaft  gemachten  Zusátze  gegeben  werden  sollten. 

§79-81.  FÍNIUM  REGUNDORUM.  FAMILIAE  ERCISCUNDAE. 

COMMUNI  DIUIDUNDO 

Ulp.  19,  Paul.  23,  Gai,  7,  Iulian.  8. 

Unter  den  íudicia  diuisoria  steht  in  den  Digesten  finium  regundorum 
voran,  im  Codex  Theod.  und  Iustin.  dagegen  dieses  am  Schlufi  und  an 
erster  Stelle  familiae  erciscundae.  DaíS  die  Ordnung  der  Digesten  die  der 
Ediktkommentarc  und  somit  ohne  Zweifel  die  des  Edikts  war,1  scheint  mir, 
mag  die  Stelle  auch  nicht  unberührt  sein,  hervorzugehen  aus  Paul.  23 
(10.  2)  56: 

Non  solum  in  finium  regundorum,  sed  et  familiae  erciscundae 
iudicio  praeteriti  quoque  temporis  fructus  ueniunt. 

Gleichwohl  werde  ich  im  folgenden  zunachst  die  Formeln  für  die  actio 
familiae  erciscundae  und  die  communi  diuidundo  erórtern,  weil  für  diese 
beiden  ein  weit  reichhaltigeres  Rekonstruktionsmaterial  in  den  Quellen 
vorhanden  ist  ais  für  die  finium  regundorum,  hinsichtiich  deren  wir  im 
wesentlichen  auf  Analogieschlüsse  angewiesen  sind. 

Dafi  die  a°  f.  e.  der  a°  c.  d.  voranging,  ergibt  sich  aus  (10.  3)  6 § 11. 

1.  {§  80.)  FAMILIAE  ERCISCUNDAE2 

Ulp.  19, 3 Paul.  23, 4 Gal.  7, 5 Iulian.  8.6 

Die  Schwierigkeit  der  Rekonstruktion  liegt  bel  alien  iudicia  diuisoria 
in  der  demonstratio.  Die  der  actio  familiae  erciscundae  lautet  bei  Rudorff, 

EP  § 7 1 : 

Quod  hereditas  illius  illi  cum  illo  communis  est,  quam  ob  rem 
familiae  erciscundae  arbitrum  sibi  dari  postulauerunt  . . . 

1 A.  M.  Rudorff,  EP  § 71  n.  1.  4 h.  t.  9,  ti,  15,  21,  23,  25,  27,  29,  56. 

2 D.  (10.  2),  C.  (3.  36).  5 h.  t.  1,  3,  5,  17,  19,  26,  28. 

3 h.  t.  2,  4,  6,  8,  10,  12,  14,  16,  18,  20,  22,  6 (5.  4)  7,  h.  t.  51,  wahrscheinlich  auch  das 

24,  (35.  2)  43,  (40-  4)  30  cf.  h.  t.  22  § 5?  (41*  0 wohl  falsch  insknbiertc  (40*  7) 

44  cf,  h.  t.  8 § 2. 
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Allein  weder  ist  dio  Verbindung  „quod  hereditas  . . . communis  est,  quam 
ob  rem  . . glücklich,  noch  entspricht  die  demonstratio  im  übrigen  dem, 
was  sich  aus  den  Quellen  ermitteln  lafit.  Nur  dies  halte  ich  ebenfalls  für 
wahrscheinlich,  daíd  der  Judiéis  postulado1  in  der  demonstratio  Erwahnung 
geschah,  móchte  aber  nach  1.  Rubría  c.  23 

qui  de  familia  erciscunda  iudieium  sibi  dari  reddiue  postulauerint 
vermuten,  daB  diese  Erwahnung  selber  die  demonstratio  bildete:2 

Quod  ...  de  familia  erciscunda  iudicem3 4 5  sibi  dari  postulauerunt. 

Dahin  námlich  führen  uns  auch  die  Kommentare,  indem  es  nur  durch 
diese  Annahme  móglich  wird,  die  aus  ihnen  ersichtlichen  Formelstücke  zu 
einem  Ganzen  zu  vereinigen,  und  ebenso  auch  die  Natur  der  Sache,  da  ja 
wirklich  lediglich  die  iudicis  postulado  das  juristische  Fundament  des  ad- 
iudicari  oportere,  dieses  letztere  aber  den  eigentlichen  Grundstock  der 
Formel  bildet,  an  den  sich  das  „quidquid  ob  eam  rem  alterum  alteri 
protestare  oportet"  erst  in  verháltnismáfiig  spáter  Zeit  ankristallisiert  haben 
dürfte.  Wenn  ich  nun  hierven  ausgehe  und  im  übrigen,  wie  aus  den  Noten 
ersichtlich,  genau  den  Gang  des  Ulpianischen  Kommentars  verfolge,  ge- 
lange  ich  zu  folgender  demonstratio,  die  ich  in  allem  Wesentlichen  für 
gesichert  halte: 

Quod  Lucii  Tita  heredes  * de  familia  erciscunda 3 deque  eo,  quod 
in  ea  hereditate  ab  eorum  quo,  postea  quam  heres  factus  sit,  gestum 
admis sumue  sit, 6 iudicem  sibi  dari  postulauerunt  . . . 


1 Cic.  pro  Caec.  c.  7 § 19,  l.  Rubria  c.  23. 
In  ersterer  Stelle  heifit  es:  arbitrum  fam. 
ere.  postulauit;  in  letzterer:  qui  de  fam.  ere. 

. , . iudieium  sibi  dari  reddiue  postula- 
uerint.  In  der  Legisaktionenformel  nach 
Probus  4,  8 : iudicem  arbitrumue.  In  der 
Formel  des  Edikts  dürfte  es  iudicem  ge- 
heifien  haben,  trotzdem  der  arbiter  in  den 
Kommentaren  traditioneli  fortlauft. 

2 Was  Cicero  (de  orat.  I,  50  § 237)  und  der 
Epitomator  des  Festus  vom  erctum  cieri  und 
erctum  citum  melden  — vgl.  noch  Gell. 
N.  A.  I,  9 i.  f.,  Seruius  ad  Aeneid.  Vlll,  642, 
Nonius  s.  v.  citum  — , ist  ohoe  Zweifel  auf 
die  legis  actio  zu  beziehen  und  bleibt  daher 
für  uns  aufier  Betracht. 

3 D ebr ay,  NRH  1919, 164  zieht iudieium 
x'or. 

4 U1P-  l9  h.  t.  2 pr.-§  4,  Paul.  23  h.t.  25  pr., 
Gai.  7 h.  t.  1.  Eventuell:  Quod  C.  Seius  Ínter 
se  et  ceteros  L.  Titii  heredes  . . . postulauit. 

5 Hier  erürtem  die  Kornmentare  den  Um- 
fang  der  ,,zu  teilenden  Erbschaft*1.  Ulp.  19 

t-  2 § 5>  4.  6,  8,  10,  1 2,  14,  16  pr.-§  3,  Paul. 
23^1.  t.  25  § 1-14,  Gai,  7 h.  t.  3,  5. 

Fr.  49  b.  t. : nam  ut  famiíiae  erciscun- 
dae  agere  quis  possit,  . . . oportet  ...  ex 


ea  causa  agere  uel  conueniri,  quam  gessit 
quodque  admisit,  posteaquam  heres  efFectus 
sit.  Da  in  der  Stelle  wegen  Mangels  des 
gedachten  Erfordernisses  das  iudieium  f.  e. 
verweigert  wird,  so  tut  sie  die  Notwendig- 
keit  der  Annahme  eines  entsprechenden 
Formelstücks  dar,  und  es  kann  dahingestellt 
bleiben,  ob  die  statt  dessen  gewáhrte  utilis 
actio  ais  utilis  f.  e.  (so  EP2)  oder  neg. 
gest.  (so  Bortolucci,  actio  utilis  I,  jof., 
Parts ch,  Studien  z.  NG  ioí  í,  Riccobono 
dal  dir.  rom.  211)  anzusehen  oder  vielleicht 
ganzund  gar  itp.  ist  (so  Berger,  Teiiungs- 
klagen  142).  Das  Formelstück  ist  aber 
auch  ausführlich  kommentiert  bei  Ulp.  19 
fr.  1 6 § 4 (im  § 4 sind  die  Worte  in  usu[m] 
fructufm]  zu  betonen)-ult.,  18,  20  pr.  h.t., 
Paul.  23  fr.  25  § 15-19  h,  t.,  Gai.  7 fr.  17,  T9 
h.  t.  Wie  man  sieht,  nimmt  es  in  den  Kom- 
mentaren genau  die  Stelle  ein,  die  ich  ihm 
im  obigen  gebe.  GewiS  ist  fr.  49  cit.  (aus 
Ulp.  2 disp.),  wie  schon  das  mangelhafte 
Latein  erweist,  nicht  unberührt  überliefert; 
aber  die  oben  angef.  Wendungen  machen 
den  Eindruck  der  FormelmaBigkeit,  und  der 
sprachliche  HauptanstoB  mag  sich  daraus 
erkláren,  daíl  ein  nachklassischer  Leser,  der 
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An  diese  demonstratio  schlofí  sich,  wie  wir  aus  den  Kommentaren 
ersehen,  zunáchst  die  Adjudikationsklausel  an,  die  nach  Gai.  IV,  42  lautete: 

QUANTUM  ABIUDICARI  OPORTET,  IUDEX  TÍtÍO  ATlIUDICATO. 

Ob  das  Titio,  wie  mir  das  wahrscheinlichste,  ein  Rest  der  in  der  Muster- 
formel  genannten  Ñamen  oder  ob  es.  durch  ein  Abschreiberv ersehen  aus 
tantum1  oder  cui  oportet 2 entstanden  istd  oder  wie  man  sonst  das  von 
Gaius  nicht  ganz  vollstándig  angeführte  Formelstück  — irgendeine  Be- 
zeichnung  der  Adjudikatare  mufite  darin  enthalten  sein  — ergánzen  will, 
ist  wohl  nicht  von  groBer  Erheblichkeit.'*  Kommentiert  ist  das  „ quan- 
tum . . . adiudicari  oportet"  bei  Ulp.  19  h.  t.  20  § i-ult.,  22  pr.  — der 
Jurist  handelt  hier  namentlich  auch  vom  PrázeptionslegaD  — , das  „adiudi- 
cato“  bei  Ulp,  19  h.  t,  22  § 1-3,  Paul,  23  h.  t.  25  § 20.  21. 

Den  SchluB  der  Formel  bildet: 

qiiidquid  ob  eam  rem  alterum  alten*1  p raes  tare1  oportet  [ex  fide 
bona? ],  eius  índex  alterum  alteri  c.  a.  n.  p.  a. 

Kommentiert  bei  Ulp.  19  h.  t.  22  § 4.  5,  24  pr.,  Paul.  23  h.  t.  23  § 22, 8 27, 
29,  56. 

Ich  habe  in  der  obigen  Rekonstruktion  die  Klausel  „ex  fide  bona“ 
mit  einem  Fragezeichen  versehen.  Die  von  mir  noch  in  EP2  bejahte  Frage, 
ob  die  actio  f.  e.  und  überhaupt  die  iudicia  diuisoria  zu  den  b.  f.  iudicia  ge- 
horen,  ist  bekanntlich  auBerordentlich  bestritten.9  Einerseits  kann  es  keinem 
Zweifel  unterliegen,  daS  die  Grundsátze,  nach  denen  die  Klassiker  die 
Obligation  aus  Gemeinschaft  behandeln,  durchaus  denen  der  b.  f,  iudicia 
entsprechen.  Andrerseits  fehlen  die  iudicia  diuisoria  in  dom  Ver/.eichnis 
bei  Gai.  IV,  62,  ihr  Erseheinen  in  dem  Justinianischen  Verzeichnis  I.  (4.  6) 
§28  beweist  nichts  für  das  klassische  Recht,  die  Stellen  der  Kompilation 
aber.  die  ihren  b.  f.-Charakter  ausdrücklich  bestatigen.  unterliegen  samtlich 
Interpolationsverdacht,10  Auch  würde  sich  das  Fehlen  der  b.  f.-Klausel  ge- 
rade  bei  den  iudicia  diuisoria  sehr  einleuchtend  historisch  erkláren  lassen. 

in  dem  Formelzitat,  wo  nur  der  hier  aliein  1 Dies  Wort  kehrt  standig  wieder,  z.  B. 
in  Betracht  kommende  Fall  des  gestum  er-  h.  t.  22  § 4.  5,  24  pr.,  25  § 16.  22,  33,  39  i.  f., 
wáhnt  war,  den  Fall  des  admissum  vermiBte  44  § 2,  3.  8,  52  § t. 

und  ungeschickt  hineinkorrigierte.  Ich  halte  8 Dieser  Paragraph  konnte  übrigens  auch 
das  MíBtrauen  Bergers  a.  a.  O.  io6f.  nicht  noch  ais  Bemerkung  zur  Adjudikationsklau- 
für  gerechtfcrtigt.  sel  aufgefafit  werden,  Im  iibrigen  sind  die 

1 tt:  cf.  Apograph.  Studem.  p.  308.  Abschnitte  in  den  Kommentaren  deutlich 

2 cuio:  Huschke  in  der  iurispr.  anteiust.  erkennbar. 

3 Noch  anders  Arangio-Ruiz  (bull.  9 S.  die  Literatur  bei  Berger,  Tei- 

32)  St.  forcnul.  26ff,  lungskl,  i44%wo noch hinzuzufügen  Biondi, 

1 Gegen  Kellers  (CP  n,  458)  und  Ru-  iud.  b,  f,  (1920)  2i8ff.,  Meylan,  orig.  etnat. 
dorffs  «quantum  paret  alteri  ab  altero  de  Pact.  p.  v.  (1919)  1 87 z, 
adiudicari  oportere“  vgl.  übrigens  Bekker,  10  C.  (3,  36)  9,  (3.  38)  3,  D.  (10.  3)  4 § 2, 
Aktionen  I,  231  n.  9.  14  § 1.  Vgl.  statt  vieler  Audibert,  NRH 

5 Gai.  II,  2I9Í.,  vgl.  auch  Gai.  7 h,  t.  26,  28.  1904,  302 f,,  Biondi,  a.  a.  O.  2í9f. 

6 h.  t.  52  § 2. 
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Diese  iudicia  müssen  námlich  schon  lange  vor  dem  Aufkommen  der  b.  f. 
iudicia  eine  intentio  und  condemnatio  besessen  haben,  um  dem  Judex  die 
Auflage  der  bei  Teilungen  notwendigen  Ausgleichungen  móglich  zu 
machen.  Ais  nun  allmáhlich  die  Obligation  aus  der  Gemeinschaft  zur  An- 
crkennung  gelangte,  war  es  nur  natürlich,  dafí  man  die  daraus  hervorgehenden 
V erbindlichkeiten  einfach  auf  die  überkommene  intentio  basierte,  ohne  an 
ihr  eine  Veránderung  vorzunehmen,  und  ohne  Rücksicht  darauf,  daB  bei 
den  zu  treffenden  Entscheidungen  die  bona  fides  eine  wichtige  Rolle 
spielte.1 

Nicht  beitreten  kann  ich  der  von  Audibert2  vertretenen  Ansicht, 
wonach  die  Formel  der  actio  familiae  erciscundae  (und  ebenso  auch  die  der 
actio  communi  diuidundo)  zwei  intentiones  und  condemnationes  enthalten 
hatte,  die  eine  berechnet  auf  die  Auseinandersetzung  des  Obligations- 
verhaltnisses,  die  andre  nur  auf  die  pekuniáren  Ausgleichungen,  die  die 
adiudicatio  ais  solche  notwendig  machen  konnte,  und  etwa  lautend:  quan- 
tum ob  eam  rem  condemnari  oportet,  t.  p.  c.  (ohne  absolutio).  Das  Funda- 
ment  dieser  Hypothese  bilden  nicht  Quellenzcugnisse,  sondern  allgemeitie 
Erwágungen  über  den  geschichtlichen  Entwicklungsgang  der  Teilungs- 
klagen,  und  nur  insofern  werden  auch  die  Quellen  zur  Unterstützung 
herangezogen,  ais  Audibert  einzelne  Stellen  anführt,  deren  Inhalt,  wie  er 
glaubt,  mit  der  obigen  einfachen  intentio  und  condemnatio  nicht  vereinbar 
sei.3  Mir  ist  die  ganze  Vermutung  im  hochslen  Grade  unwahrscheinlich.4 
Man  fragt  sich  vergebens,  welchen  praktischen  Zweck  die  Doppelintentio 
und  Doppelcondemnatio  besessen  haben  solí,  da  doch  die  Formel  mit  ein- 
facher  intentio  und  condemnatio  in  ihrer  elastischen  Fassung  und  weit- 
gehenden  Akkommodationsfáhigkeit  jedwedem  praktischen  Bedürfnis  zu 
entsprechen  vermochte.  M.  E.  entscheidet  aber  gegen  Audibert  schon  die 
einfache  Tatsache,  daB  in  dem  umfangreichen  Quellenmaterial,  das  wir  über 
die  Teilungsklagen  haben,  auch  nicht  die  geringste  Spur  von  jener  selt- 
samen  Formulierung  zu  entdecken  ist. 

Neben  der  directa  actio  werden  wiederholt  actiones  útiles5  erwahnt  — 


1 Eben  darum  sche  ich  auch  in  dem  Hin- 
weis  auf  die  bona  fides  in  den  m.  E.  echten 
leges  geminae  (10.  3)  24  pr.  und  (41.  1)  45 
keinen  hinreichenden  Bevveis  dafür,  daB  in 
der  Formel  die  Worte  ex  f.  b.  standen. 

2 Mélanges  Appleton  (1903)  1 ff.,  NRH 
1 9°4>  273  ff-,  401  ff.,  649  ff, 

3 M.  E,  ist  die  Unvereinbarkeit  nirgends 
vorhanden;  es  kann  aber  an  diesem  Orte 
unrnoglich  auf  alie  diese  Stellen  eingegangen 
werden.  Nur  cinige  Beispiele.  In  fr.  39  pr, 

(10.  2)  geht  das  „partem  suam  petebat“  auf 
die  h.  p.  partiaria,  nicht  wie  A.  (NRH  293) 
annimmt,  auf  die  actio  f.  e.,  vgl.  jetzt  auch 
Appleton,  mél.  Fitting  I,  17!?.,  Berger, 
a.  a.  O.  i86ff.  Der  Zweifel  in  fr.  14  § j i.  A. 

Lenel,  Das  Edictura  Perpetuura,  3.  Aufl. 


(10.  3)  betrift't  die  Frage,  ob  der  Retentions- 
einrede  stattzugeben  sei,  nicht  (so  A.  a.  a,  O. 
302)  die,  ob  es  zu  ihrer  Geltendmachung 
einer  exceptio  bedürfe.  Fr.  24  pr.  (10.  3) 
und  dic  1.  gem.  fr.  45  (41.  1)  sind  sicher 
nicht  interpoliert  (a.  M.  A.  a.  a.  O.  426); 
dennjede  solche  Gemination  beruht  auf  Ver- 
sehen,  und  es  ist  undenkbar,  daB  man  die 
versehentlich  aufgenommene  1.  gem,  zufállig 
mit  ganz  den  gleichen  Worten  interpoliert 
hatte.  Vgl.  hierzu  Berger,  SZ  43,  4I3Z- 

4 Vgl.  auch  Kübler,  SZ  25,  446f. 

5 Nicht  hierher  gehort  das  von  Rudorff, 
(EP  § 71  n.  2)  angezogene  fr.  r § 9 (33-  4 ): 
hier  handelt  es  sich  nicht  um  eine  utilis 
fam.  ere.  actio. 
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fr.  2 § i,1  24  § 1,  40,  49  h.t,  — , die  meist  leicht  zu  rekonstruieren  sind:  in 
die  demonstratio  wurde  das  von  der  Norm  abweichende  rechtliche  Ver- 
haltnis  aufgerommen,  und  sodann  bei  dem  «quantum  adiudicari  oportet“ 
und  dem  „ quid  quid  praestare  oportet“  fiktizisch  (si  heres  esset,  si  heredes 
essent)  nachgeholfen ; nur  die  utilis  actio  des  fr.  49  b.  t.  müfite  in  anderer 
Weise  konstruiert  werden;  s.  aber  über  diese  Stelle  S.  207  n.  6. 


2.  (§  81.)  COMMUNI  DIUIDUNDO2 

Uip.  19,3  Paul.  23,*  Gai.  7, 5 lulian.  8. 6 

Der  Schwerpunkt  der  Aufgabe  der  Rekonstruktion  liegt  auch  hier 
in  der  demonstratio.  Gerade  in  dieser  Richtung  sind  aber  die  alteren 
Rekonstruktionsversuche 7 reine  Phantasiegebilde  und  daher  ganzlich  un- 
brauchbar. 

Zunáchst  wird  fast  durchweg8  angenommen,  dafi  der  zu  teilende 
Gegenstand  in  der  Formel  bezeichnet  gewescn  sei.  Es  ist  aber  das  Gegen- 
teií  sicher,  wie  aus  folgenden  beiden  Stellen  hervorgeht.  Ulp.  1 9 h.  t.  4 § 2 : 
[Hoc  iudicium  bonae  fidei  est:  quare]  si  una  res  indiuisa  relicta  sit, 
(et)  ualebit  utique  [et]  ceterarum  diuisio  et  poterit  iterum  com- 
muni  diuidundo  ag'i  de  ea  quae  indiuisa  mansit. 

Ulp.  75  h.  t.  13: 

In  iudicium  communi  diuidundo  omnes  res  ueniunt,  nisi  si  quid 
fuérit  ex  communi  consensu  exceptum  nominatim,  ne  ueniat.9 
Hiernach  kann  der  Judex  durch  die  Formel  nur  einfach  aufgefordert  ge- 
wesen  sein,  das  „commune“  zu  teilen. 

Ferner  enthielt,  was  fruher  allgemeín  übersehen  worden,  die  demon- 
stratio, ganz  wie  die  der  actio  familiae  erciscundae,  einen  auf  die  praesta- 
tiones  gemünzten  Zusatz,  der  uns  sehr  wahrscheinlich  in  den  formalistischen 
Wendungen  des  fr.  3 pr.  h.  t.  (Ulp.  30  ad  Sabin.)  wortgetreu  überliefert  ist: 
In  communi  diuidundo  iudicio  [nihil  perjuenit  [ultra  diuisionem 
rerum  ipsarum  quae  communes  sint]10  et  si  quid  in  bis  damni 
datum  factumue  est  siue  quid  eo  nomine  aut  abest  alicui 
sociorum  aut  ad  eura  peruenit  ex  re  communi. 


1 Bedenken  gegen  die  Echtheit  der  Ent- 
scheidung  in  fr.  2 § 1 auBert  Arangio- 
Ruiz,  appunti  sui  giud.  div.  (1912)  7. 

2 D.  (10.  3),  C.  (3.  37)- 

3 h.  t.  4,  6. 

4 h.  t.  1,  8,  io. 

5 h.  t.  2,  1 1,  (5.  1)  13  = h.  t.  2 § r,  (41. 1)  45. 

6 h.  t.  24;  cit.  (6.  1)  37  cf.  h.  t.  14  § 1?  oder 

falsch  inskribiert? 

7 AuBer  Rudorff,  EP  § 72,  vgl.  noch 
Puchta,  Kursus  § 167  n.  i,  Keller,  CP 
n.  458,  Heffter,  ad  Gai.  p.  39.  Rudorffs 


Rekonstruktion  findet  im  wesentlichen  vollig 
befriedigend : Eck,  doppelseitige  Klagen 
89f.,  die  Kellers:  O.  Geib,  die  rtl.  Natur 
der  actio  comm.  diuid.  (díss.  1882)  73  f. 

8 Anders  nur  Karlowa,  RG  TI,  457  n.i, 
der  der  actio  c.  d.  überhaupt  jede  demon- 
stratio abspricht.  Dafí  sie  jedoch  eine  solche 
besaB,  wird  durch  die  von  Karlowa  nicht 
beachteten  Kommentare  .erwiesen. 

9 Vgl.  auch  Paul.  sent.  I,  18  § 5. 

10  Die  eingeklammerten  Worte  sind  ver- 
dachtig.  Arangio-Ruiz  appunti  etc.  18. 
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Die  Existenz  dieses  Zusatzes  ergibt  sich  aus  der  genauen  Erórterung  in 
den  Kommentaren  (vgl.  unten  n.  ó).1 

Hiernach  würde  ich  etwa  folgende  Formel  für  móglich  halten:2 


Quod  L.  Titius  C.  Seáis 3 de  communi  [, eorum? ] diuidundo 4 et  si 
quid  in  communi  damni 5 datum  factumue  sit  siue  quid  eo  nomine 
aut  absit  eorum  cui  aut  ad  eorum  quem  peruenerit p iudicem  sibi 
dari  postulauerunt:1  quantum  . . . adiudican  oportel,  iudex  . . . 
adiudicato  ,-8  quidquid  ob  eam  rem  alterum  alteri  praestare  oportet 
[ex  jide  bona? ],9  eius  iudex  alterum-  alteri  c.  s.  n.  p.  a. 

Was  die  actiones  útiles  anlangt,  so  war  für  eine  Klasse  derselben  im 
Album  eine  besondere  Formel  proponicrt:  für  die  Falle  námlich,  wo  die 
directa  actio  deswegen  nicht  zustandig  war,  weil  die  Teilung  einer  andem 
Gemeinschaft  ais  derjenigen  gemeinschaftliohen  Eigentums  verlangt  wurde 
(vgl.  § 82).  Anderer  Art  ist  der  Fall  des  fr.  11  h.t.  (Weglassung  der  Worte 
de  communi  diuidundo  und  der  Adjudikationsklausel  und  Anpassung  des 
übrigen?),  wáhrend  die  actiones  útiles  der  fr.  6 pr.  § 1,  14  § 1 h.  t,,  weil  ínter* 
polationsverdáchtig,10  hier  auSer  Betracht  bleiben.  . ¿yd'pp--  ■' 


3.  (§  79.)  FINIUM  REGUNDORUM11 


i a ¡i 


v\ 


Ulp.  19, 12  Paul.  23, x5  Gai.  7/4  lulian.  875 

Die  Geschichte  der  actio  finium  regundorum  liegt  auBerhalb  des  Kreises 
der  mir  gestellten  AufgabeP6 7  Was  die  Formel  anlangt,  so  bieten  adiudicatio, 
intentio  und  condemnatio  kein  Bedenken:  diese  Formelteile  stimmten  wohl 


1 In  EPZ  berief  ich  mich  auch  noch  auf 
die  utilis  actio  in  fr.  6 pr.  h.  t.  Der  Grund, 
warum  hier  die  directa  actio  versagt  wurde, 
liege  darin,  daB  die  Pruchtperzeption  und 
der  Aufwand  nicht  „ communi  nomine"  ge- 
schehen  sei.  Nach  den  Ausführungen  Ber- 
gers,  a.  a.  O.  2i8ff.  (s.  auch  Riccobono, 
dal  dir.  rom.  195 2)  kann  ich  dies  Argument 
nicht  mchr  aufrecht  halten. 

2 Wegen  der  abweichenden  Ansicht  Audi- 
berts  vgl.  den  vorigen  §. 

5  Paul.  23  h.  t.  8 pr.  Eventuell:  quod  L. Ti- 
tius Ínter  se  et  C.  Seium  . . . (postulauit). 

* Ulp.  19  h.  t.  4 pr.-§  2,  Paul.  23  h.  t.  8 § 1, 
Gai.  7 h.  t.  2 pr.  Zum  Wort  commune  vgl. 
noch  C.  (7.  34)  3. 

5 Cf.  h.  t.  26. 

6 Ulp.  19  h,  t.  4 § 3.  4,  6 pr.-§  7 (zu  eo 
nomine  speziell,  unbeschadet  der  Itp. : fr.  6 
pr.-§  2);  Paul.  23  h.  t.  8 § 2-4  (§  2:  si  quid 
damni;  § 3.  4:  si  quid  abest  eorum  cui),  10 
pr.;  Gai.  7 h.t.  II.  Zu  „peruenerit“  vgl. 
•noch  Paul.  22  (9.  4)  19  pr.  i.  f, 

7 Gai,  7 h.  t.  2 § 1,  (27.  9)  7 pr.  Vgl.  Isidor. 

or’g.  V,  25  § 10:  Communi  diuidundo  est 


ínter  eos  quibus  communis  res  est:  quae 
actio  iubet  postulantib us  iis  arbi- 
trium  (arbitrum  ser.)  dari,  cuius  arbitratu 
res  diuidatur, 

8 Gai.  IV, 42.  Hierzu:  Ulp.  19  h.t.  6 § 8-10, 
Paul.  23  h.  t.  10  § 1. 

9 Ulp,  19  h.  t.  6§  1 1.  12,  Paul.  23  h.t.  10  §2. 
Wegen  „praestare"  vgl.  h.  t.  11,  ferner  h.  t. 
4 § 3,  6 § 1.  2,  20,  25.  Wegen  ex  fide  bona 
vgl.  S.  208 f. 

10  Vgl.  Berger,  a.  a.  O.  209,  224 x,  Aran- 
gio-Ruiz,  appunti  23. 

11  D.  (10.  1),  C.  (3.  39). 

12  h.  t.  2. 

x3  h.  t.  1,  4,  6. 

14  h.  t.  3. 

15  h.  t.  9. 

16  M.  E.  ist  Karlowa,  Beitrage  Hiff-, 
der  Beweis,  daB  die  actio  fin.  reg.  sich  von 
jeher  auf  die  controuersia  de  fine  beschránkt 
habe,  gegen  Rudorff  vollstándig  gelungen 
und  durch  das,  was  dieser  im  EP  § 73  n.  5 
erwidert,  sicherlich  nicht  widerlegt,  A.  M. 
Arangio-Ruiz,  bull.  32,  I32-  S.  S.  212 *. 
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vollstándig  mit  den  oben  betrachteten  Aktionen  überein  (doch  ist  uns  auch 
in  itp.  Stellen  nicht  bezeugt,  dafi  die  actio  fin.  reg.  bonae  fidei  gewesen); 
von  ihnen  handelt  Ulp.  19  h.t.  2 § 1,  Paul.  23  h.  t.  4 § 5-7, 1 Gai.  7 h.  t.  3.  Die 
Schwierigkeit  üegt  auch  hier  wieder  in  der  demonstratio,  hinsichtlich  deren 
wir  ganz  auf  Paul.  23  h.  t.  4 pr.-§  4,  den  einzigen  dazu  erhaltenen  Kom- 
mentar,  angewiesen  sind.  Daraus  erfahren  wir  erstens,  dafi  in  der  Formel 
nicht  von  einer  controuersia  unius  loci2  die  Rede  war,  arg.  fr.  4 pr.  h.  t.:3 4 
Sed  et  loci  unius  controuersia  in  partes  res  scindP  adiudicationi- 
bus  potest. 

Zweítens,  dafi  die  demonstratio  sehr  wahrscheinlich  auch  hier  einen  auf 
die  móglichen  Prastationen  gemünzten  Zusatz  enthielt:  hierauf  wird  fr.  4 
§ 1-3  zu  beziehen  sein,  vgl.  I.  (4.  17)  § 6.  Endlich,  dafi  wahrscheinlich 
auch  diese  demonstratio  auf  ,,quod  L . Titius  C.  Seius  de  Jinibus  fundorum 
regundis  . . . iudicem  sibi  dari  postulauerunt“  gestellt  war:  denn  wenn  es  in 
fr.  4 § 4 — am  Schlusse  der  Erláuterung  der  demonstratio,  vor  Beginn  der 
Erláuterung  der  adiudicatio  — heifít: 

Si  dicantur  termini  deiecti  uel  exarati,  iudex,  qui  de  crimine 
cognoscit,  etiam  de  finibus  cognoscere  potest: 
so  werden  diese  Worte  wohl  am  einfachsten  auf  das  „quod  . . . iudicem 
postulauerunt"  der  demonstratio  bezogen;  doch  kónnen  sie  auch  dem  auf 
die  admissa  circa  fines  bezüglichen  Stück  gegolten  haben.5 


§ 82.  DE  UTIL T COMMUNI  DIUIDUNDO  IUDICIO 
Ulp.  20,6 7  Paul.  24.7 

Der  Umstand,  dafi  Ulpian  und  wahrscheinlich  auch  Paulus  die  utilis 
comm.  diu.  actio  (s.  S.  211)  nicht  im  gleichen  Buch  mit  der  directa  actio 
erórtern,8  macht  es  an  sich  schon  plausibel,  dafi  für  jene  cine  besondere 
Formel  im  Edikt  stand.  Diese  Annahme  wird  durch  den  Inhalt  von  Ulp.  20 
fr.  7 cit.  bestatigt.  Allerdings  hat  die  Hand  der  Kompilatoren  in  die  Über- 
lieferung  dieses  Fragments  ungewohnlich  tief  eingegriffen  9 Allein  die 


1 Fr.  4 §8-11,  fr.  6 h.t,  enthalten  abge- 
sonderte  SchluBbemerkungen. 

2 Vgl.  C.  h.  t,  3 = C.  Theod.  (2.  26)  1. 

3 Vgl.  hierzu  Karlowa,  a.  a.  O.  142  flf. 

4 So  Mommsen.  Aber  die  Stelle  ist  ge- 
w¡B  nicht  unberührt,  und  es  erscheint  mir 
daher  bedenklich,  aus  ihr,  wie  Arangio- 
Ruiz,  bull.  32,  12  fifi,  weitergehende  Folge- 
rungen  zu  ziehen. 

3 Vgl.  I.  (4.  17)  6 v.:  quod  forte  circa  fines 
malitiose  aliquid  commisit,  ucrbi  gratia  quia 
lapides  finales  furatus  est. 

6 («o-  3)  7- 

7 (43.  16)  7 cf.  (10.  3)  7 § 5.  Vielleicht  ist 

fr.  10  § 1 (10.  3)  — Paul.  23  — aus  Paul.  24 


eingeschoben.  Vgl.  Ulp.  20  eod.  7 § 7. 

8 Bestritten  von  B e r g e r , Teilungskl.69  ff". ; 
er  vermutet,  dad  fr.  7 h.  t.  falsch  inskribiert 
sei  und  nicht  Ulp.  20,  sondern  Ulp.  19  an- 
gehore.  M.  E.  hochst  unwahrscheinlich,  da 
hier  keiner  der  Falle  vorliegt,  in  denen  wir 
sonst  (s.  oben  S.  8)  Inskriptionsverwechse- 
lungen  zu  begegnen  pfiegen. 

9 Dies  wurde  in  den  früheren  Aufl.  über- 
sehen.  Wie  tief  die  Eingriffe  gehen,  liefíe 
sich  nur  durch  eine  urafangreiche  Spezial- 
untersuchung  feststellen,  die  an  diesem  Ort 
unmóglich  ist.  Vgl.  zu  dieser  Frage  Ber- 
ger,  a.  a.  O.  26ff.,  Arangio-Ruiz,  a.  a.  O. 
9 fif,  Biondi,  leggit.  proc.  42 fifi 
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Ausdrücke,  mit  denen  Ulpian  und  der  von  ihm  angeführte  Iulian,  oder 
seien  es  auch  da  und  dort  die  Kompilatoren,  die  Zustándigkeit  oder  Un- 
zustándigkeit  der  ulilis  actio  c.  d.  bezeichnen  (hoc  iudicium  locum  habet, 
non  habet,  non  debere  hoc  iudicium  dari,  cessare  hoc  iudicium  usw.),  lassen 
m.  E.  keinen  Zweifel,  dalo  wir  es  hier  mit  einem  im  Edikt  proponierten 
Rechtsmittel  zu  tun  haben.  Den  Gang  von  Ulpians  Erórterung  denke  ich 
mir  heute  erheblich  anders  ais  früher.  In  pr .-§  2 des  fr.  7 stellt  der  Jurist 
fest,  dad  das  „c.  d.  iudicium"  auf  die  Teilung  von  agri  uectigales,  von  Pro- 
vinzialgrundstücken  — darauf  wird  § 1 zu  beziehen  sein  — , von  zu  Publi- 
zianischem  Rccht  besessenen  Grundstücken  Anwendung  finde.  Das  deutete 
ich  früher,  weil  in  der  hier  gewiB  nicht  verláBlichen  Digestenüberlieferung 
das  Wort  „utile“  fehlt,  auf  die  actio  directa.  Hochst  unwahrschcinlich; 
denn  wenn  das  iudicium  directum  hier  Platz  gegriffen  hátte,  so  hátte  Ulpian 
dies  sicher  schon  bei  Besprechung  seiner  demonstratio  festgestellt;  es 
konnte  aber  bei  diesen  nichtzivilen  Rechtsverháltnissen  gar  nicht  Platz 
greifen,  weil  seine  intentio  und  adiudicatio  auf  ziviles  oportere  abgestellt 
waren.  Was  der  Jurist  in  den  zit.  Paragraphen  behandelte,  das  wird  die  de- 
monstratio des  utile  iudicium  gewesen  sein,  die  ebenfalls  die  Worte  de 
communi  diuidundo,  hier  etwa  mit  einem  das  konkrete  Teilungsobjekt 
bezeichnenden  Zusatz,  enthalten  haben  mag..  Erst  nachdem  so  die  Reich- 
weite  des  utile  iudicium  festgestellt  war,  hatte  Ulpian  Veranlassung  auf  die 
besondere  Fassung  seiner  intentio  und  adiudicatio  einzugehen,  und  darum 
bcginnt  fr.  7 § 3 mit  den  Worten: 

Ex  quibus1  autem2  causis  uindicatio  cessat,  si  tamen  iusta  causa 

est  possidendi,  utile  communi  diuidundo -3  competit  . . . 

Das  hier  genannte  Erfordernis  der  gemeinschaftlichen  iusta  causa  possi- 
dendi spielte  jedenfalls  in  der  Formel  eine  Rolle;  denn  der  weitere  Verlauf 
des  Kommentars  (§  3-10),  wenn  auch  vielfach  mit  Interpolationen  durch- 
setzt,  bezieht  sich  offenbar  gerade  darauf.  Im  übrigen  ist  eine  Rekon- 
struktion  der  Formel  bei  der  Sparlichkeit  des  überlieferten  Materials  nicht 
moglich.  Fiktizische  Fassung  ist  nicht  wahrscheinlich,  da  der  Judex  die 
hier  in  Betracht  kommenden  Gemeinschaftsverhaltnisse  weder  so  ausein- 
andersetzen  sollte  noch  konnte  ais  wenn  zivile  Eigentumsgemeinschaft 
vorláge.  Inwieweit  Ulpian  in  einzelnen  Fallen  Modifikationen  der  propo- 
nierten Formel  für  notwendig  erklarte,  ist  aus  der  Digestenüberlieferung 
nicht  mehr  zu  ersehen. 

Fia?.,  quibusdam.  Die  obige  Lesart  AnstolS  nimmt,  ist  gerade  sehr  bezetchnend 
entspricht  denBas.  und  dem  schol.  des  Ky-  fiir  den  Übergang. 

rillos  bei  Heimbach  I,  799.  800.  3 Auf  das  sog.  Collinetsche  Interpolations- 

Dies  autem,  an  dem  Berger  a.  a.O.  73  merkmal  ist  hier  50  wenig  wie  sonstVerlafi. 
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§ 83-88.  DE  FIDEIUSSORE  ET  SPONSORE 1 

Ulp.  20.2 3 4 5  2 1.3  22,+  Paul.  24.5  25, 6 Gai.  8, 7 Iulian.  88.®  89.®  9o.10 
An  die  Ordnung  der  aus  der  RechtsgemeinschaftabfliefiendenRechts- 
verháltnisse  schlofí  sich  im  Edikt,  wahrscheinlich  unter  dem  Gesichtspunkt 
der  Haftungsgemeinschaft,  das  Kapitel  von  der  Bürgschaft.  Ein  grofier 
Teil  der  in  den  Noten  angeführten  Kommentarfragmente  verlangt,  ein 
anderer  duldet  die  Beziehung  auf  diese  Materie,  und  wenn  bei  dem  Rest 
die  Zusammenhánge  dunkel  bleiben,  so  erklart  sich  dies  sehr  einfach  daraus, 
dafí  wir  über  das  klassische  Aktionenrecht  der  Bürgschaft  überaus  unge- 
nügend  unterrichtet  sind.  Ich  versuche  zunachst  die  Beziehungen  soweit 
móglich  klarzustellen.11 
Gai.  III,  12 1 meldet: 

. . . sponsor  et  fidepromissor  lege  Furia  biennio  Hberantur,  et  quo/- 
quo/  erunt  numero  eo  tempore  quo  pecunia  peti  potest,  in  tot  partes 
dz'dueitur  ínter  eos  obligatio  et  singuli  (in)  uiriles  partes  obligarúxur. 
Die  Erorterung  dieser  Bestimmungen  mufíte  notwendig  zur  Behandlung 
der  Fragen  von  der  Teilbarkeit  der  Obligationen  und  der  Nativitát  der 
Ansprüche  führen,  welch  letztere  sowohl  mit  Rücksicht  auf  den  Anfangs- 
punkt  des  biennium  ais  auch  behufs  Feststellung  des  für  die  Teilung  der 
Obligation  maJ3gebenden  Moments  in  Betracht  kam.  Hierher  ziehe  ich 
Ulp.  20  (45.  1)60,  72,  Paul.  24  eod.  73  pr.,  (26.  7)  26,  (46.  6)  1,  {46.  7)  1,  Iulian. 
88  (45.  1)  59. 

Die  lex  Appuleia  — Gai.  III,  1 2 2 — gewáhrte  demjenigen  unter 
mehreren  Sponsoren  oder  Fidepromissoren,  der  plus  sua  portione  soluerit, 
de  eo  quod  amplius  dederit,  eine  actio  aduersus  ceteros.  Aduersus  ceteros: 
natürlich  nur  unter  der  Voraussetzung,  daB  der  zu  belangende  Mitbürge 
selbst  weniger  ais  seinen  Anteil  geleistet  hat.  Hierher  vielleicht  Paul.  24 
(50.  16)  32: 

Minus  solutum  intellegitur  etiam  si  nihil  esset  solutum 
und  Iulian.  89  (46.  1)  17. 12 

Die  lex  Publilia  — Gai.  III,  127,  IV,  22  — gab  dem  sponsor,  der  für 
den  Hauptschuldner  gezahlt  hatte  und  von  letzterem  nicht  innerhalb  sechs 
Monaten  Deckung  erhielt,  gegen  diesen  eine  RegreBklage,  die  sog.  actio 


1 Paul.  sent.  I,  20. 

2 (‘7-  2)  4b  (4S • 1)  6o,  72. 

3 (5.  1)  15,  (20.  1)  19,  (28.  5)  30,  (35.2)  44, 

(39-  6)  30,  (42.  3)  2,  (44.  7)  42,  (50.  16)  33, 

(50.  17)  134. 

4 (b  5)  I7>  (46.  x)  27. 

5 (3-  5)  *3,  (13-  5)  2 9,  (26.  7)  26,  (26.  8)  10, 

(43.  16)  7s  (45-  1)  73,  (46.  6)  1,  (46.  7)  i,  (50. 

í6)  3 b 34- 

6 (46.  1)  28. 

7 (38.  10)  1,  3,  (39.  6)  31,  (45.  1)  74  — zu 


Pal.  I,  209  n.  2 s.  S.  2 18  3 — , (46.  1)  26. 

8 (45-  1)  59- 

9 (46.  1)  17. 

10  (16.  2)  2,  (46.  1)  18. 

11  Die  Ordnung  der  im  Text  folgenden  Auf- 
zahlung  der  einzelnen  Bestimmungen  ist 
nicht  chronologisch  gemeint;  dies  mit  Rück- 
sicht auf  die  Bemerkungen  Levys,  Sponsio, 
Fdpr.,  Fi.  (1907)  58  f.,  68  n.  4. 

12  Vgl.  zu  dieser  Stelle  Levy,  a.  a.  O.  i88f. 
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depensi,1  Hier  muBten  die  Juristen  feststcllen,  wann  der  Tatbestand  der 
Zahlung  (datum  depensum)2  vorliege:  Paul.  24  {3.  5)  23,  Iulian.  90  (46.  1)  18, 
(16.  2)  2. 

Sponsoren  und  Fidepromissoren  konnten  wirksam  zugezogen  werden, 
„quamuis  interduwz  ipse  qu¿  promiserit  non  fuerit  obligatus,  uelut  si  mulier 
aut  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  . . . dari  promiserit11.  Vgl.  Gai.  III,  119. 
In  diesen  Zusammenhang  gehort  vielieicht  Paul.  24  (26.  8)  10. 

Die  lex  Cicereia  — Gai.  III,  123  — verordnete: 

. . . ut  is  qui  sponsores  aut  fidepromissores  accipiat,  praedica/  palam 
et  declaret,  et  de  qua  re  satis  accipiat  et  quo¿  sponsores  a.ut  fide- 
promissores in  eam  obligationem  accepturus  sit  . . . 

Hierher  Ulp.  21  (50.  16)  33: 

Palam  est  coram  pluribus. 

Die  Folge  unterlassener  praedictio  war  unter  gewissen  Voraussetzungen 
Liberation  der  Bürgen.  Per  contrarium  weist  hierauf  Ulp.  21  (20.  1)  19: 
Qui  pignori  plures  res  accepit,  non  cogitur  unam  liberare  nisi 
accepto  uniuerso  quantum  debetur. 

Durch  die  lex  Cornelia  — Gai.  III,  124  — wurde  für  alie  Arten  von 
Bürgen  verboten,  da  15  eine  und  dieselbe  Person  für  einen  und  denselben 
Schuldner  bei  einem  und  demselben  Glaubiger  sich  „in  ampliorem  summam 
creditae  pecuniae  quam  in  XX  mili#"  obligiere.  Unter  pecunia  credita 
wurde  hier  nach  Gaius  nicht  blofí  das  Darlehen  verstanden,  sondern  jede 
Schuld,  aber  freilich  nur  die  unbedingte.  Hierher  gehort  wahrscheinüch 
die  Erórterung  des  der  „ pecunia  credita"  entsprechenden  Begriffs  creditor 
bei  Ulp.  21  (44.  7)  42,  wie  auch  die  Bemerkung  bei  Paul.  24  (45.  1)  73  § 1, 
vielieicht  auch  (50.  16)  34. 

Die  letzte  Stelle  nimmt  in  den  Kommentaren  das  Teilurigsbenefizium 
der  epistula  D.  Hadriani  ein  (Gai.  III,  121).  Auf  dieses  beziehen  sich  offen- 
sichtlich  Ulp.  22  (46.  r)  27,  Paul.  25  eod.  28,  Gai.  8 eod.  26.  Auch  die  Be- 
merkung bei  Ulp.  22  (1.  5)  17  über  die  unter  Caracalla  erfoigte  Ver- 
allgemeinerung  des  romischen  Bürgerrechts  wird  wohl  gelegentlich  hier 
gefallen  sein.  Anlafí  zur  Erwáhnung  jener  Tatsache  konnte  der  Umstand 
geben,  dafi  infolge  jener  Verallgemeínerung  die  sponsio  ihren  nationalen 
Charakter  praktisch  verloren  hatte.3  — 

Der  weitaus  groBte  Teil  der  eingangs  angeführten  Fragmente  hat  im 
obigen  Unterkunft  gefunden.  Auch  von  dem  Rest  konnen  einige  ohne 
groBen  Zwang  zur  Bürgschaft  in  Beziehung  gesetzt  werden,  so  Ulp.  20 
( 1 7-  2)  41  EinfluB  einer  RegreBstipulation  etwa  auf  die  RegreBklage  ex 

Von  ihr  dürfte  iin  Urtext  des  (17.  1)  52  der  nur  auf  rómische  Bürger  bezüglichen 
die  Rede  gewesen  sein.  lex  Furia  — in  der  1.  Aufi.  und  im  éd.  perp. 

Tab.  Heracl.  1.  115.  Gegen  Appleton,  SZ  26,  1 8 fif.,  s.  Wlas- 

3 Levy,  Sponsio  etc.  115  n.  3.  Andere  sak,  SZ  28,  12o1. 
moglichc  Vermutung  — Verallgemeinerung 
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lege  Appuleia  — , Paul.  24  (13.  5)  29  vgl.  (46.  1)  8 § 5,  Paul.  24  {45.  1)  73  § 2 
vgl.  eod.  91  §3-4,  Gal  8 eod.  74  vgl  Gai.  ínst.  IV,  137  (zu  Pal.  I,  209  n.  2 
s.  unten  S.  2188).  Immerhin  bleibt  aber  eine  Anzahl  übrig,  über  deren  Be- 
ziehungen  nur  hóchst  unsichere  Vermutungen  moglich  sind.  Wir  müssen 
annehmen,  daB  die  Juristen  hier  zu  ihren  Erórterungen  durch  uns  unbe- 
kannte  Sátze  des  klassischen  Rechts  veranlaBt  wurden.  Wenn  Gai.  8 
(38.  10)  1,  3 ein  Verzeichnis  der  Verwandten  bis  zum  7.  Grade  gibt,  so  wáre 
eíwa  denkbar,  daB  die  lex  Cornelia  diese  náchsten  Verwandten  von  ihren 
beschrankenden  Bestimmungen  ausgenommen  hátte.  Ganz  dunkel  bleiben 
die  Zusammenhánge  bei  den  Untersuchungen,  die  Gai.  8 (39.  6)  31  und 
Ulp.  21  eod.  30  über  den  Begriff  und  Umfang  des  mortis  causa  capere  an- 
stellen,1  desgleichen  bei  Ulp.  21  (35.  2)  44,  (42.  3)  2,  (28.  5)  30,  (50.  17)  134.2 * 
Dunkel  ist  endlich  auch  Ulp.  21  (5.  1)  15: 

Filius  familias 5 iudex  si  litem  suam  faciat,  [in  tantam  quantitatem 
tenetur,  quae  tune  in  peculio  fuit,  cum  sententiam  dicebat],4  (§  1) 
Iudex  tune  litem  suam  facere  intellegitur,  cum  dolo  malo  in  fraudem 
legis  sententiam  dixerit  [(dolo  malo  autem  uidetur  hoc  facere,  si 
euidens  arguatur  eius  uel  gratia  uel  inimicitia  uel  etiam  sordes),  ut 
ueram  aestimationem  litis  praestare  cogatur].5 
Rudorff,  EP  § 79,  gründet  auf  diese  Stelle  die  Annahme,  daB  in  direkter 
Nachbarschaft  dessen,  was  das  Edikt  mit  Beziehung  auf  die  Bürgschafts- 
gesetze  enthielt,  die  Klausel  Si  iudex  litem  suam  fecerit  gestanden  habe. 
Ich  halte  diese  Hypothese  für  unmoglich:  denn  ist  die  Inskription  des  Frag- 
ments  richtig,6  so  stand  dasselbe  mitten  in  der  Materie  von  der  Bürgschaft, 
in  der  Gegend  der  Rubriken  ad  legem  Cicereiam  und  ad  legem  Corneliam 
(Ulp.  21),  aber  noch  vor  der  Rubrik  ad  epistulam  D.  Hadriani  (Ulp.  22):  wie 
solí  an  solchen  Ort  die  Klausel  Si  iudex  litem  suam  fecerit  geraten  sein?7 


1 Beziehung  zurcí  RegreB  des  Bürgen,  arg, 
(17.  1)  10  § 13?  zu  den  satisdationes  ex  lege 
Julia  uicesimaria,  Gai.  III,  125?  Oder  sollte 
an  dieser  Stelle  des  Edikts  auBer  von  den 
adpromissores  auch  von  den  adstipulatores 
die  Rede  gewesen  sein?  Denken  wir  uns 
einen  adstipulator,  der  in  dem  bei  Gai.  III, 
1 17  erwáhnten  Falle  (stipulatio  post  mortem) 
in  rem  suam  stipulierte,  so  wáre  dies  ein 
eigentümlicher  Fall  von  mortis  causa  capio, 
der  wohl  zu  weitausgreifenden  Erórterungen 
führen  konnte.  Aber  all  diese  Beziehungen 
liegen  zu  fern,  ais  dafi  sie  auch  nur  den 
Wert  einer  plausiblen  Hypothese  bean- 
spruchen  konnten.  Man  muB  sich  hier  zum 
ignorare  entschlieBen, 

2 Fr.  134  pr.  (50.  17)  slellt  fest,  daG  in  der 

Unterlassung  eines  Erwerbs  keine  fraudado 

creditorum  liege.  Auf  eben  dies  Delikt  wird 

auch  fr,  1 34  § 1 zu  deuten  sein.  Aber  wo 

ist  der  Zusammenhang?  Betrüglicher  Ak- 


kord  in  der  Absicht,  den  Sponsoren  und 
Glaubigern  Vermügensbestandteile  zu  ent- 
ziehen?  Vgl.  tab.  Heracl.  lin.  114.  1 1 5 : qui 
sponsoribus  creditoribusue  suis  renuntiauit 
renuntiauerit  se  soldum  soluere  non  posse 
aut  cum  eis  pactus  est  erit  se  soldum  soluere 
non  posse. 

3 Mommsen:  post  „filius  familia'*  uerba 
„ubi  contraxit"  uel  similia  male  uidentur 
sublata  esse.  Post,  vielleicht  ante:  die  Kom- 
pilatoren  werden  falsch  abgeteilt  haben. 
S.  aber  auch  n.  4. 

4 Zur  Itp.  vgl.  Biondi,  aeB  nox.  63®. 

5 Zur  Itp.  vgl.  oben  S.  168. 

6 Moglich.  daB  sie  unrichtig ist; aber gewiB 
ist  nicht  (so  Beseler  I,  77)  Ulp.  23  zu  lesen; 
dagegen  spricht  die  Folge  derlnskriptionen 
von  fr.  15  (Ulp.  21),  17  (Ulp.  22),  18  (Ulp.  23). 
Auch  die  Konjektur  B.s  — litigatoris  statt  le- 
gis — halte  ich  für  überaus  unwahrscheinlich. 

7 Vgl,  oben  § 59. 
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Ohne  Zweifel  haben  wir  es  vielmehr  in  fr.  15  cit.  (wofem  die  Inskription 
der  Stelle  richtig  ist)  mit  einem  speziellen  Fall  des  litcm  suam  f acere  zu 
tun,  zu  dessen  Erórterung  eines  der  Bürgschaftsgesetze  AnlaB  gab.  Dafür 
spricht  auch  sehr  entschieden  der  Wortlaut  der  Stelle;  denn  wenn  TJlpian 
das  litem  suam  facere  definiert  ais:  dolo  malo  in  fraudem  legis  sententiam 
dicere,  so  wáre  das  ais  Definition  des  Delikts  überhaupt  viel  zu  enge  (s.  oben 
S.  168),  und  das  „in  fraudem  legis“  vertrágt  gewifi  sehr  gut  die  Deutung 
auf  ein  Urteil,  das  in  fraudem  eines  bestimmten  Gesetzes  erlassen  ist. 
Es  lafít  sich  vermuten,  dafi  man  in  Rom  mancherlei  Wege  versucht  haben 
wird,  um  die  lástigen  Beschrankungen  der  Bürgschaft  zu  umgehen,  — man 
denke  nur  etwa  an  die  Moglichkeit  der  Ersetzung  der  Bürgschaft  durch 
Übernahme  der  Korrealverpflichtung.  Vielleicht  ist  in  fr.  1 5 cit.  ein  Judex 
zu  unterstellen,  der  bewufít  solche  Gesetzesumgehung  unterstützt,  indem  ér 
über  das  Mafi  der  lex  Furia  oder  Cornelia  hinaus  verurteilt. 

Zum  Sehlufi  erhebt  sich  die  Frage,  wie  wir  uns  den  auf  die  Bürg- 
schaftsgesetze  bezüglichen  Teil  des  Albums  ausgefüllt  denken  sollen.  Ich 
stelle  hierher  folgende  Rechtsmittel. 

1.  Ad  legem  Furiam  (Ulp.  20,  Paul.  24)  war  die  Formel  der  ehedem 
durch  manus  iniectio  pro  iudicato  durchgeführten  Rückforderungsklage 
— actio  legis  Furiae1  — proponiert.  Gai.  IV,  22,  109.  Eine  exceptio  legis 
Furiae  hat  es  m.  E.  nicht  gegeben;2  sie  würde  übrigens  keinesfalls  an 
dieser  Stelle  zu  súchen  sein,  sondern  unter  die  allgemeine  Rubrik  des  § 279 
gehoren. 

2.  Ad  legem  Appuleiam  (Paul.  24)  hátten  wir  die  durch  dieses  Gesetz 
eingeführte  Regrefiklage  — Gai.  III,  122  — zu  suchen,  freilich  schwerlich 
im  stádtischen  Edikt,  da  sonst  die  von  Gaius  1.  c.  erwáhnte  Streitfrage  wohl 
kaum  denkbar  gewesen  wáre. 

3.  Ad  legem  Publiliam  (Paul.  24):  hierher  gehort  die  Formel  der  actio 
depensi,  die  bekanntlich  eine  actio  quae  infitiando  in  duplum  crescit  ward 
Gai.  III,  127,  IV,  2 2,  17  1,  Paul.  I,  19  § 1. 

4.  Ad  legem  Cicereiam  (Ulp.  21):  nach  Gai.  III,  123  konnten  auf  Grund 


1 Über  die  Frage  der  Litiskreszenz  vgl. 
Mitteis,  SZ  22,  114. 

Anders  (jedoch  nur  hins.  der  zwei- 
jahrigen  Befristung)  die  i.  Aufl.,  im  Anschlufí 
an  Demelius,  Unlersuchungen  16  n.  6; 
für  die  exceptio  Girar d, une  exc.á  la  div. de 
la  1.  Furia  (studi  Fadda  II,  55 f.);  dagegen 
Apple  ton,  SZ  26,  i4f.,  der  das  scheinbare 
Gegenargument  aus  Gai.  IV,  22  treffend  be- 
kámpft  (S.  nff.)  und  durch  Girar d,  a.  a.  O. 
60  n.  3 nicht  widerlegt  wird.  Fr.  12  (46.6) 
bezieht  sich  m.  E.  auf  fideiussores,  nicht  auf 
sponsores;  da  dieVerpflichtung  durch  sponsio 
nur  rom.  Bürgern  offen  stand,  müssen  auch 
pratorische  Satisdationen  unendlich  oft  durch 
Fidejussoren  geleistet  worden  sein,  so  dafi 


es  durchaus  nicht  auffallen  kann,  wenn  dem 
Juristen  ein  solcher  Fall  vorlag.  Wie  im 
Fall  der  Stelle  bei  Mehrheit  von  sponsores 
zu  entscheiden  gewesen  wáre,  ist  mit  Sicher- 
heit  nicht  zu  sagen:  sollte  es  nicht  Aus- 
nahmen  von  der  Teilungsvorschrift  der  lex 
Furia  gegeben  haben?  Die  sicher  auf  die 
Teilung  ex  lege  Furia  bezüglichen  Digesten- 
stellen  deuten  ebensowenig  auf  exceptio  wie 
Gai. III,  121.  Vgl.  (46.3)  5 § 1,  34  § 10,  37, 
(45. 1)  72pr.  Gegen  die  exceptio  auch  Levy, 
Sponsio  71  n.  1,  72  n.  1.  Vgl.  auch  Wlassak, 
SZ  28,  101. 

3 Rekonstruktionsversuch  ohne  Halt  bei 
Betti,  atti  Ven.  74*,  1463- 


2 l8 


Tit.  XV.  § 83-88 


dieses  Gesetzes  die  angenommenen  Sponsoren  und  Fidepromissoren  inner- 
halb  dreifíig  Tagen  ein  praeiudicium  „an  ex  ea  lege  praedictum  sit“  ver- 
langen.  Kein  Zweifel,  dafí  dessen  Formel  hier  proponiert  war. 

5.  Ad  legem  Corneliam  (Ulp.  21,  Paul.  24)  wáre,  wenn  wir  dies  Gesetz 
ais  lex  imperfecta  aufzufassen  hátten,  eine  Rückforderungsactio  zu  erwarten, 
neben  der  der  Prátor  sehr  wohl  auch  eine  exceptio  legis  Corneliae  (nach 
§ 279)  zur  Verfügung  gestellt  haben  kónnte.  Doch  kann  der  lex  Cornelia, 
trotz  des  „uetatur  . . . obligan"  bei  Gai.  III,  124,  jener  Charakter  nicht  mit 
Sicherheit  zugeschrieben  werden);1  war  sie  aber  perfecta,  so  bedurfte  es 
eines  besondern  Rechtsmittels  zur  Durchführung  ihrer  Bestimmung  über- 
haupt  nicht. 

6.  Ad  epistulam  D.  Pladriani  (Ulp.  22,  Paul.  25,  Gai.  8).  Dies  Reskript 
liefi  nach  Gai.  III,  121,  Gai.  8 (46.  1)  26  die  zivile  Haftung  unberülirt  und 
ordnete  nur  an,  dafí  bei  Solvenz  aller  Mitbürgen  der  Glaubiger  gezwun- 
gen  werden  solle,  die  ihm  an  sich  gegen  jeden  in  solidum  zustehende  For- 
derung  zu  teilen.  Dieser  Zwang  nun  konnte  nirgends  anders  ais  bei  dem 
Prátor  liegen  und  war  im  Edikt  vorgesehen.  Paul.  sent.  I,  20; 

Inter  fideiussores  ex  edicto  praetoris,  si  soluendo  sint,  licet  sin- 
guli  in  solidum  teneantur,  obligado  diuidetur. 

Vgl.  auch  C.  (8.  40  [41])  10  § i.2 3  Geübt  wnrde  der  beregte  Zwang  regel- 
máfiig  ohne  Zweifel  in  der  Weise,  dafí  dem  Glaubiger,  wenn  der  belangte 
Bürge  die  Existenz  und  Solvenz  von  Mitbürgen  in  iure  nachwies,  die  actio 
in  solidum  denegiert  und  nur  actio  diuisa  gewáhrt  wurde.  Verweisung  der 
Vorfrage  an  den  iudex  war  moglich,  aber  im  Edikt  nicht  vorgesehen,  arg. 
(46.  1)  28: 

Si  contendat  fkleiüssor  ceteros  soluendo  esse,  etiam  exceptionem 
ei  dandam  „si  non  et  illi  soluendo  sint“. 

Hiernach  vermute  ich,  dafí  im  Album  ad  epistulam  D.  Hadriani  die  Formel 
einer  actio  diuisa  proponiert  war.  Wie  diese  gefafít  war,  wissen  wir  nicht. 
Selbstverstándlich  trat  die  Teilung  der  Obligation  in  der  condemnatio  her- 
vor. Hinsichtlich  der  intentio  dagegen  ist  wohl  ein  Unterschied  zwischen 
condictio  certi  und  actiones  incerti  zu  machen.  Dort  wird  der  Glaubiger, 
wofern  er  nicht  alie  Mitbürgen  zusammen  belangte,  nur  auf  den  Teil  in- 
tendiert  haben, 3 um  die  prozessuale  Konsumption  hierauf  einzuschránken. 
H ier  war  ein  solches  minus  intendere  nicht  moglich,  und  die  intentio  also 
lediglich  die  gewühnliche.4  Sollte  aber  nicht  auch  im  ersten  Fall  die  ur- 


1 Anders  die  1.  Aufl.  Vgl.  Senn,  leges 
perfectae  (1902)  117  (nach  Girarás  Vor- 
lesungen).  Appleton,  SZ  26,  43  n.  1,  ver- 
mutet  exceptio,  aber  keine  actio. 

2 Verb.:  ex  ordine  postular!  solet. 

3 Gai.  IV,  56.  Gehort  hierher  vielleicht 

Gai.  8 (45.  1)  74?  DaJ3  diese  Stelle  zu  dem 
Edikt  des  §55  gehore  (Pal.  I,  2092),  scheint 


mir,  da  Gaius  sonst  wesentlich  der  Pauli- 
nischen  Ordnung  folgt  (vgl.  S.  11),  weniger 
wahrscheinlich. 

4  Keller,  L.C.  und  Urt.  568 ff., Mandry , 
ZRG  8,  408.  Die  von  Sokolowski,  SZ 
11,  288  f.,  vorgesclil agene n Formulierungen 
sind  m.  E.  unmoglich.  S.  auch  Girará, 
manuel  (6  éd.)  772  n.  5. 
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sprüngliche  Richtung  der  Obligation  auf  das  Ganze  in  der  Formel  irgend- 
wie  liervorgetreten  sein? 


§ 89.  SI  MENSOR  FALSUM  MODUM  DIXERIT  1 
Ulp.  2 4,2 * 4  Paul.  25.^ 

Die  intentio  dieser  actio  in  factura  machte  jedenfalls  die  Eigenschaft 
des  Beklagten  ais  agrimensor  namhaft,  Ulp.  24  h.  t.  1 pr.: 

Aduersus  mensorem  agrorum  praetor  in  factum  actionem  pro- 
posuit. 

Im  übrigen  war  sie  gestellt  auf 

S.  p.  Nm  Nm  . , . agri*  q.  d.  a.  modum  falsum  renuntiasse 5 dolo 
malo.6 

Von  der  condemnatio7  berichtet  Ulp.  24  h.  t.  3 §1: 

Competit  autem  haec  actio  ei,  cuius  interfuit  falsum  modum 
renuntiatum  non  esse. 

Ob  dies  wortgetreues  Referat  oder  Interpretation  eines  bloBen  quanti  ea 
res  est  ist,  muB  dahingestellt  bleiben. 

Actio  noxalis  — fr.  3 § 6 h.  t.  — wurde  gewahrt,  war  aber  nicht  pro- 
poniert. 

Die  erhaltenen  Kommentarstücke  beziehen  sich  anscheinend  durchweg 
auf  die  Formel.  Eine  Spur  doppelten  Kommentars,  wie  wir  ihn  sonst  fast 
durchgángig  finden,  wo  der  Formel  ein  Edikt  vorausging,  findet  sich  nicht. 
Es  ist  daher  anzunehmen,  dalo  unsere  actio  in  factum,  wie  auch  andere 
pratorische  Aktíonen,  im  Edikt  nicht  verbeifien,  sondern  nur  proponiert 
war,  und  damit  stimmt  auch  der  Wortlaut  dos  oben  angeführten  fr.  1 pr.  h.  t. 
Allerdings  heiBt  es  in  fr.  1 § 1 h.  t,  von  dem  Mensor: 

et  si  mercedem  accepit,  non  omnem  culpara  eum  praestare  propter 
uerba  edicti. 

Gemeint  sind  damit  die  Worte  dolo  malo.  Allein  da  es  im  Anfang  eben 
des  fr.  1 § 1 heiBt: 

haec  actio  dolum  malum  dumtaxat  exigit, 
so  kann  es  kaum  einem  Zweifel  unterliegen,  daB  hier,  ganz  wie  in  (4.  2)  14 
§ 1 1 das  Wort  „edicti°  eine  Intcrpolation  statt  des  ursprünglichen 
„formulae“  ist. 


1 D.  (11.  6). 

2 h.t.  1,3,  s,7. 

2 h.  t.  2,  4,  6.  Fr.  6 fálschlich  Paul.  24  in- 
skrlbiert,  ein  Schreibversehen,  das  sich  aus 
dem  standigen  Abwechseln  zwichen  Ulp,  24 
und  Paul.  25  in  diesem  Titel  leicht  erklíirt, 

4  Utiles  actiones:  Ulp.  24  h.  t.  5 § 2,  7, 

Paul.  25  h.  t.  6.  Fr.  32  § t (48.  10)  gehort 


nicht  hierher,  handelt  überhaupt  nicht  von 
einer  Privatstrafe. 

5 Ulp,  24  h.  t.  1 § 2,  Paul,  25  h.  t,  2 pr. 
Vgl.  C.  I.  L.  VI,  10233  i.  f. 

6 Ulp.  24  h.  t.  1 § 1,  Paul.  25  h.  t.  2 § 1.  S. 
auch  h.  t.  3 § 4. 

7 Kommentar  hierzu:  Ulp.  24  h.  t.  3 
§ 1-4- 
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§ 90.  AL)  EXHIBENDUM  1 

Ulp.  2 4, 2 3 Paul.  26,3  G-ai.  8(?),4 *  Iulian.  9-s 

Die  Formel6 7  der  actio  ad  exhibendum  ist  von  Demelius?  zum  Gegen- 
stand  einer  ausführlichen  und  gründlichen  Untersuchung  gemacht  worden, 
worin  die  gánzlicbe  Unhaltbarkeit  aller  frühern  Rekonstruktionsversuche8 
nachgewiesen  ist,  ohne  dafi  es  indes  m.  E.  Demelius  gelungen  ist,  seiner- 
scits  einen  aueh  nur  einigermañen  befriedigenden  neuen  Vorschlag  zu 
machen.  Statt  aller  Kritik  stelle  ich  das,  was  sich  über  die  Formel  positiv 
ermitteln  lafít,  zusammen,  werde  aber  hinsichtlich  der  von  Demelius  be- 
rcits  erledigten  Punkte  wegen  des  Náhern  auf  diesen  Schriftsteller  ver- 
weisen. 

1.  Die  condemnatio  unserer  Formel  stimmte  mit  derjenigen  der  rei- 
uindicatio  wórtlich  überein,9  Gai.  TV,  5 1 : 

(condemnatio)  . . . incerta  es/  et  infinita,  uel ut  si  rem  aliquam  a 
possidente  nostram  esse  petamus,  id  est  si  in  rem  agam us  uel  ad 
exhibendum:  nam  illic 10  ita  est:  Quanti  e a res  erit,  tantam  pecu- 
niam  ruDEx  N.  Negidium  A.  Agerio  condemna(to),  si  non  paret,  absol- 

UITO. 

2.  Die  Formel  enthielt  eine  Klausel,  die  den  Judex  zur  Erlassung 
eines  Exhibido nsbefehls  ermáchtigte,  ein  „nisi  oder  ñeque  arbitrio  iudicis  ex- 
hibebitur".  Die  actio  ad  exhibendum  wird  in  § 3 1 I.  (4.  6)  im  Katalog  der 
arbitrariae  actiones  aufgeführt,  und  auch  aufierdem  finden  sich  zahlreiche 
Spuren,  welche  nicht  nur  das  Stattfinden  des  iussum  de  exhibendo,11  sondem 
auch  seine  Formelmáfiigkeit  bezeugen,  vgl.  fr.  1 1 § 2,  17,  sodann  3 § 9.  13, 
7 § 4-  6,  9 § 5.  6,  1 1 § 1 h.  t.,  fr.  28  § 1 (49.  1),  § 3 I-  {4.  17).  Diese  Stellen  sind 
zwar  grdBtenteils  stark  mit  Tnterpolationen  durchsetzt,  auf  deren  Umfang 
hier  nicht  eingegangen  werden  kann, 12  enthalten  aber  dennoch  genügendes 
Beweismaterial;  auch  die  Kompilatoren  haben  ihre  Hinweise  auf  das  iussum 
de  exhibendo  gewifí  nicht  aus  der  Luft  gegriffen.  In  Ulpians  Kommentar 
sind  fr.  9 § 5-ult.,  1 1 h.  t.  der  Exhibitionsklausel  gewidmet. 13 


1 b>.  (io-  4).  C.  (3.  42). 

z h.  t.  i,3,S,  7»  9,11- 

3 h.t.  10,  12,  (6.  1)42,  (12.  3)  6,  (40.  4)  31, 
(50.  16)  37. 

* (5o.  17)  133  cf.  (16.  3)  33  i.  f. 

3 h.  t.  8. 

6 Darüber,  dab  diese  actio  nicht  durch 
ein  Edikt  verheiflen  war,  s.  Wlassak,  Edikt 
u.  Klagef.  127!. 

7 Die  Exhibitionspflicht  (1872)  9ff. 

8 Hinzu  ist  spáter  nochdervonKarlowa, 

RG  II,  445ff.  getreten.  Karlowa  hált  eine 

intentio  „si  ex  arbitrio  tuo  AíAí  interest 

rem  illam  sibi  exhiberi“  nicht  nur  fiir  mog- 

lich,  sondem  sogar  für  in  ius  konzipiert. 


9 Demelius,  a.  a.  O.  9-11. 

10  Wegen  dieses  Worts  s.  Demelius, 
a.  a.  O.  9 n.  3. 

11  Darüber,  dafi  die  Klausel  auf  exhibere 
und  nicht  auf  restituere  ging,  vgl.  Deme- 
lius, a.  a.  O.  43f.,  58f.  und  Reseler  I,  i6f., 
und  besonders  fr.  9 § 5 i.  f.  h.  t. : quamuis  non 
de  restituendo,  sed  de  exhibendo  agatur. 
Ich  hebe  hervor,  dab  gerade  bei  fr.  9 § 5 

(s,  oben)  Ulpians  Kommentar  zur  Exhibitions- 
klausel selbst  gelangt, 

12  Vgl.  Beseler  I,  1 ff. 

13  Auchfr.  9 § 7,  8,  1 1 pr.,  obwohl  Beseler 
I,  40  unten  das  Gegenteil  für  handgreiflich 
erklárt.  Die  richtige  Beziebung  ergibt  sich 
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3.  In  der  Formel  war  ausdrücklich  gesagt,  dafi  Besitz  des  Beklagten 
oder  dolose  Aufgabe  des  Besitzes  durch  ihn  Voraussetzung  der  Vcr- 
urteilung  sei.  Dies  wird  allerdings  von  Demelius1  bestritten;  er  will  die 
Frage  der  Passivlegitimation  dem  officium  iudicis  überweisen,  das  sich  an 
die  E xhibi tion sklausel  habe  anlehnen  konnen,  und  beruft  sich  dafür  auf  die 
Analogie  der  formula  petitoria.  Allein  gerade  die  Vergleichung  des  Rechts 
dieser  beiden  Aktionen  beweist  die  Unrichtigkeit  der  D.schen  Aiisicht. 
Bei  der  rei  uindieatio  gehort  die  Haftbarkeit  dessen  qui  dolo  desiit  possi- 
dere  nicht  dem  klassischen  Recht  an,  ist  vielmehr  erst  durch  Justinian  im 
Weg  von  nachweisbaren  Interpolationen  eingeführt  worden.2  Bei  der 
actio  ad  exhibendum  dagegen  operierte  bereits  Labeo  mit  dieser  Haf- 
tung  ais  mit  etwas  ganz.  zweifellos  Feststehendem. 3 Je  enger  sich  nun 
im  übrigen  die  actio  ad  exhibendum  an  die  R.V.  anschliefit,  was  Demelius 
mit  Recht  betont,  um.so  weniger  wáre  diese  Abweichung  begreiflich,  wenn 
sie  nicht  auf  einer  Verschiedenheit  der  Formel  beruhte.  Ich  zweifle  daher 
keinen  Augenblick,  dafi  wir  den  Abschnitt  Ulp.  24  h.  t.  3 § 15,  5,  7,  9 
pr.-§  4 ais  Kommentar  zu  dem  die  Passivlegitimation  ordnenden  Teil  der 
Formel  aufzufassen  haben,  und  mache  namentlich  noch  darauf  aufmerksam, 
mit  wie  grofier  Ausführlichkeit  der  Fall  des  dolo  desiisse  possidere  hier 
behandelt  ist.  Und  es  ist  ja  schliefilich  auch  leicht  einzusehen,  warum  die 
actio  ad  exhibendum  jen  en  Gedanken  so  viel  früher,  ais  er  in  der  R.V.  zur 
Geltung  kam,  formelmáfiig  zum  Ausdruck  brachte:  so  künstlich  es  ist,  die 
dingliche  actio  gegen  einen  Nichtbesitzer  zuzulassen  und  sie  so  ihres 
eigentlichen  Charakters  zu  entkleiden,  so  natürlich  ist  es,  die  persónliche, 
dio  den  Zweck  verfolgte,  dem  Eigentümer  die  Vindikation  zu  ermóglichen, 
auch  gegen  denjenigen  zu  gewáhren,  der  ihm  die  Vindikation  durch  seinen 
dolus  unmOglich  gemacht  hat.4 

4.  Die  eigentliche  Schwierigkeit  für  die  Rekonstruktion  unserer  Formel 
pflegt  man  in  ihrer  intentio  zu  finden.  Demelius  hielt  diese  Schwierig- 
keit für  so  unübersteiglich,  dafi  er  sich  entschlofi,  seine  Formel  ohne  in- 


daraus,  dafi  fr.  1 1 §1.2  ebenfalls  noch  auf 
die  Exhibitionsklausel  gehen.  Im  vorher- 
gehenden  handelt  es  sich  nur  um  gelegent- 
liche  Bemerkungen,  die  alie  an  den  Fall 
der  exhibido  serui  usucapti  (fr.  9 §6)  an- 
knüpfen.  fr.  9 §7  betriffc  die  condemnatio 
bei  der  r.  v.  repetita  die  (fr.9§6).  Beselers 
Vorschlage  S.  17  gehen  daher  fehl. 

a.  a.  O.  15  ff.  Ebenso  von  Karlowa, 
RG  II,  450  ff.  Er  beruft  sich  erstens  darauf, 
daB  die  actio  gar  nicht  bloB  gegen  den 
possidens  gehe,  sondern  gegen  jeden,  der 
die  facultas  exhibendi  habej  zweitens  dar- 
auf, dafi  für  die  Passivlegitimation  Besitz 
oder  facultas  exhibendi  gar  nicht  zur  Zeit 
der  Litiskontestation,  sondern  nur  zur  Zeit 
desUrteils  erforderlich  sei.  Beides  ist  rich- 


tig,  aber  beides  hat  sich  nur  im  Weg  einer 
freien  Interpretaron  gegen  den  Wortlaut 
der  Formel  durchgesetzt.  Die  ganze  Er- 
orterung  L’lpians  von  fr.  3 § 45  h.  t.  ab  ist 
m.  E.  nur  unter  der  Voraussetzung  ver- 
standlich,  daB  er  in  der  Formel  ein  „quod 
possidet"  oder  „quod  possidetur“  vor  sich 
hatte,  mit  dem  er  sich  auseinandersetzen 
mufite.  In  fr.  7 § 4 beachtc  man  das  vor- 
sichtige  oportere  dici  putamus.  S.  auch 
Partsch,  I.  t.  praescriptio  21  n.  4. 

2 Vgl.  meine  Abh.  Grünh.  Z.  37)  534  E 

3 Vgl.  h.t.  is,  (12.4)  15- 

4 Ich  kann  daher  das  von  Demelius, 
a.  a.  O.  186  ff.  Beigebrachte  in  keiner  Weise 
ais  durchschlagend  anerkennen. 
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tentio  in  die  Welt  zu  schicken,  und  doch  liegt  das  Richtige  so  nahe,  daB 
man,  selbst  ohne  das  vorhandene  quellenmáfiige  Beweismaterial,  darauf 
hátte  kommen  sollen.1 

Die  actio  ad  exhib.  war  in  ihrem  ursprünglichen  Zweck,  der  in  klas- 
sischer  Zeit  immer  ihr  Normalzweck  geblieben  ist,  auf  den  Fall  berechnet, 
dafii  der  Belangte  gegenüber  einer  actio  in  rem  oder  einer  actio  noxalis  die 
Defensión  verweigerte.  Dann  kam  es  zu  dem  bekannten  prátorischen  duci 
uel  ferri  iubere.  Aber  duci  und  ferri  ist  ohne  weiteres  nur  durchführbar, 
wenn  die  Streitsache  in  inre  gegenwártig  ist.  Die  actio  ad  exhib.  nun 
diente  dem  Kláger  dazu,  diese  unerláfiliche  Gegenwart  der  Streitsache  zu 
erzwingen,  so  einen  Druck  zur  Übernahme  der  Defensión  auszuüben,  even- 
tuell  das  Wegführen  oder  Wegnehmen  zu  ermoglichen,  Nehmen  wir  an, 
wie  man  m.  E.  mufi,  daJ3  die  Exhibitionspflicht  zivilrechtlich  anerkannt  war, 
so  ergibt  sich  so  mit  Notwendigkeit  eine  auf  „Nm  Nra  A°  A°  exhibere  opor- 
tere“  abgestellte  intentio.2  Nur  bleibt  die  Frage,  was  darin  ais  Gegenstand 
der  Exhibition  bezeichnet  war.  Man  mochte  zunáchst  annehmen,  daB  die 
intentio  einfach  den  Gegenstand  der  beabsichtigten  Vindikation  oder  den 
des  Delikts  beschuldigten  Sklaven  nannte,  also : s.  p.  Nm  A°  Stichum  homi- 
nem  exhibere  oportere.  Allein  das  war  nicht  praktikabel,  Man  vergegen- 
wártige  sich  nur  die  regelmáBige  Sachlage.  Es  ist  dem  Aulus  ein  Sklave 
entlaufen  oder  sonst  eine  Sache  abhanden  gekommen.  Er  erfáhrt  zuverlássig, 
daB  ein  Sklave,  eine  Sache  von  gleicher  Beschaffenheit  im  Besitz  des  Nu- 
meráis gesehen  worden  ist.  Er  ruft  diesen  darauf hin  in  ius,  um  den  Gegen- 
stand zu  vindizieren.  Hier  aber  erklart  Numeráis  — das  war  sicher  der  Normal- 
fall  der  Defensionsweigerung  - — , daB  der  von  Aulus  vermifite  Gegenstand 
nicht  in  seinem  Besitze  sei,  daB  er  überhaupt  keinen  Gegenstand  besitze, 
der  dem  Aulus  gehóre.  Aulus  erhebt  daraufhin  die  actio  ad  exhib.  Nun 
frage  ich:  kann  deren  vorwiegend  gerade  auf  diesen  Fall  berechnete 
Formel  so  gefaBt  gewesen  sein,  daB  sie  dem  Kláger  ais  Vorbedingung  des 
iussum  de  exhibendo  den  Beweis  auferlegte,  Beklagter  besitze  gerade  die 
von  Aulus  vermifite  Sache,  z.  B.  den  Sklaven  Stichus  oder  einen  bestimmten 
Ring  usw.,  und  daB  sie  den  Judex  zur  Kondemnation  nur  für  den  Fall  er- 
machtigte,  daB  Beklagter  diese  individuelle  Sache  nicht  exhibieren  werde? 
Eine  solche  Formel  würde  den  Klager  oft,  ja  meistens  in  die  übelste  Lage 
versetzt  haben,  weil  er  i.  d.  R.  nur  mehr  oder  weniger  starke  Verdachts- 
gründe  vorzubringen  haben  wird,  die  volle  Sicherheit  der  Identitát  aber 
gegenüber  dem  Leugnen  des  Beklagten  nur  durch  den  Augenschein  ge- 
wonnen  werden  kann,  der  eben  nur  durch  die  Exhibition  zu  beschaffen  ist. 
Es  muB  daher,  um  das  iussum  zu  erwirken,  genügt  haben,  daB  Kláger  eine 


1 Das  Folgende  auf  Grund  meiner  Abh. 
SZ  37,  1 1 6 fE 

2 A.  M.  neuestens  H.  Krüger,  SZ  45, 
64 ff.  Nach  seinen  Vorschlágen  hatte  der 
Besitzer  eines  Sklaven  gezwungen  werden 


kdnncn,  auf  den  bloSen  Kalumnieneid  des 
Klagers  hin,  den  Sklaven  von  Kleinasien 
nach  Rotn  zu  schaflfen.  Das  ist  mir  un- 
denkbar. 
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genaue  Beschreibung  seines  Stichus  usw.  lieferte  und  Zeugen  beíbrachte, 
die  erhíirteten,  einen  dieser  Beschreibung  entsprechenden  Sklaven  usw.  im 
Besitz  des  Numerius  gesehen  zu  haben.  War  dieser  Sklave  exhibiert  und 
erkannte  ihn  Kláger  ais  den  seinen,  so  war  damit  der  Beklagte  vor  die 
entscheidende  Frage  gestellt,  ob  er  diesen  Sklaven  defendieren  wolle,  und 
verneinenden  Falls  kam  es  zu  dessen  ductio.  Gehorchte  dagegen  der  Be- 
klagte dem  iussum  nicht,  so  wurde  selbstverstándlich  die  Identitátsfrage 
nicht  weiter  untersucht,  Numerius  vielmehr  ohne  weiteres  auf  quanti  ea  res 
est  kondemniert.  Daraus  aber  ergibt  sich  für  die  Formel  zwingend,  dafí 
ihre  intentio,  wie  ich  dies  schon  in  EP1  und  EP2  angenommen  habe,  eine 
intentio  incerta  gewesen  sein  muB,  der,  wie  alien  andern  intentiones  in- 
certae,  eine  demonstratio  vorausgegangen  sein  wird.  Ich  halte,  wenn  auch 
natürlich  nicht  für  jedes  eínzelne  Wort  cingestanden  werden  kann,  die 
nachstehende  Rekonstruktion  der  Formel  in  allem  wesentlichen  für  ge- 
sichert: 

Qiiod  Ax  As  Stichum  hominem  (fiauum,  limum,  annorum  cir- 
citer  XX,  natione  Graecum ) a N°  N°  uindicare  unlt,  quidquid  ob 
eam  rem  Nm  Nm  A°  A°  exhibere  ofortet,  quod  Ns  Ns  possidet  do - 
loue  malo  eius  factum  est  quo  minus  possideret,  nisi  arbitrio  iudicis 
exhibebitur , quanti  ea  res  erit,  t.  p,  et  reí. 

Zur  Begründung  und  Erlauterung  sei  folgendes  bemerkt, 

Zunáchst  entspricht  die  obige  Formel  genau  der  Reihenfolge  der 
Materien  in  Ulpians  'Kommentar.  Dieser  beginnt  in  fr.  3 pr.  § 1 h.  t.  mit 
den  vortrefflich  auf  unsere  demonstratio  passenden  Worten: 

In  hac  actione  actor  omnia  nosse  debet  et  dicere  argumenta  rei 
de  qua  agitur.  (§  1)  Qui  ad  exhibendum  agit,  non  utique  do- 
minum  se  dicit  nec  debet  ostendere,  cum  multae  sint  causae  ad 
exhibendum  agendi. 

Argumenta  sind  die  Kennzeichen  der  Sache,  yvoiQÍafmra,  wie  Stephanus  ad 
h.  1.  richtig  übersetzt.1  Non  utique  dominum  se  dicit:  also  war  der  Fall  be- 
absichtigter  Vindikation  das  Paradigma.  Diese  Absicht  glaubte  ich  in  EP1 
und  EP2  durch  die  Wendung  „Quod  As  Stichum  ex  J.  Q.  suum  esse  ait“ 
wiedergeben  zu  dürfen,  die  aber  nur  die  Eigentumsbehauptung,  nicht  die 
Vindikationsabsicht  zum  Ausdruck  bringt;  ein  nostrum  esse  dicere  ist  an 
sich  noch  kein  nostrum  esse  petere.2  Gerade  die  Vindikationsabsicht  bildet 
aber  die  Grundlage  des  Exhibitionsanspruchs,3  und  diese  Worte  fanden 
sich  auch  in  dem  nahverwandten  interdictum  quem  fundum  (unten  § 248). 


1 Mit  Unrecht  bestritten  in  EPT  und  EP2. 
Vgl.  Beseler  1,  10. 

2 Dies  gegen  Wlassak,  SZ  42,  435 1. 
436  f.  In  EP1  und  EP2  lieli  ich  mich  durch 

das  Ritual  der  1.  a.  Sacramento  und  den 
Wortlaut  der  Vindikationsformel  verleiten, 
In  diesen  kommt  es  aber  in  der  Tat 


nur  auf  die  Eigentumsbehauptung  an. 

3  Nur  diesen  Grund  bezeichnen  die  de- 
monstrationes,  nicht,  wie  Arangio-Ruiz, 
le  form.  con  dem.  43  in  der  n.  behauptet, 
,,1’oggetto  della  rontrouersia  e la  pretesa 
dell’  attore,“ 
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Daran  schliefít  sich  in  § 3 (über  § 2 s.  dio  n.  6)  des  überlieferten  Textes 
der  Übergang  zur  intentio: 

Est  autem  personalis  haec  actio  . . . 

Dieser  Satz  ist  in  seiner  Fassung  hochstwahrscheinlich  byzantinisch 1 in 
seinem  Kern  aber  echt:  Ulpian  hatte,  wegen  des  hier  stattfindenden  Defen- 
sionszwangs,  alien  Anlafi,  den  durch  das  oportet  gekennzeichneten  perso- 
nalen  Charakter  der  actio  hervorzuheben.  Und  nun  wird  bis  fr.  3 § 14  das- 
jenige  vorgetragen,  was  sich  an  die  in  Verbindung  mit  der  demonstrado 
betrachtete  intentio  knüpft.  Folgt  in  fr,  3 § 15,  fr.  5,  7 der  Kommentar  zu 
„quod  Ns  Ns  possidet“,2  in  fr.  g pr.-§  4 derjenige  zu  „doloue  malo  eius 
factum  est  quo  minus  possideret",  endlich  in  fr.  9 § 5-ult,  1 1 die  Erlau- 
terung  der  Exhibitionsklausel. 

Wir  haben  aber  noch  direktere  Zeugnisse  für  unsere  intentio : die  actio 
ad  exhibendum  wird  in  fr.  33  (16.  3)  ausdrücklich  ais  actio  incerti  be- 
zeichnet : 

. . . posse  . . . cum  eo  incerti  agere,  id  est  ad  exhibendum,  et 
exhibitam  uindicare.3 

Allerdings  sind  hier  die  Worte  „id  est  ad  exhibendum"  wahrseheinlich 
interpoliert4  oder  eher  noch  ein  altes  Glossem.  Allein,  wenn  der  Kom- 
pilator  oder  Interpret  sich  berechtigt  glaubte,  bei  „incerti  agere“  an  die 
actio  ad  exhibendum  zu  denken,  so  mufí  ihm  diese  Klage  ais  incerti  actio 
bekannt  gewesen  sein;  die  Stelle  bleibt  also  für  uns  bedeutsam. 

Paulus  hat  ferner  im  Kommentar  zu  der  Formel  die  Verwandtschaft 
mit  den  andern  actiones  incerti  ausdrücklich  hervorgehoben ; denn  fr.  6 
(12.  3)  — man  achte  auf  die  Inskription  Paul.  26:  Paul  26  handelt  aus- 
schliefilich  von  der  actio  ad  exhibendum  — besagt: 

alias,  si  ex  stipulatu  uel  ex  testamento  agatur,  non  solet  in  litem 
iurarí.5 

Ist  mit  dieser  sonst  ganz  unmotivierten  Heranziehung  der  actio  ex  stipulatu 
und  ex  testamento  nicht  das  gemeinsame  „quidquid  oportet"  geradezu 
handgreiflich  gemacht?6  Aber  mehr  noch:  Paulus  hat  das  Bedürfnis 

1 Zum  Sprachgebrauch  hinsichtlich  des 
Wortes  personalis  vgl.  Rotondi,  Scritti  II, 

31o1,  und  Guarneri- C itatis  Indice. 

2 Rudorff,  EP  § 86,  hat  statt  „quod 
Ns  Ns  possidet“  die  Worte:  (si  ea  res) 
penes  NmNm  est,  imAnschlufi  an  die  Fas- 
sung des  interdictum  de  tabulis  exhibendis 
und  mit  Beziehung  auf  c.  4 h.  t.  Allein 
beides  kann  der  Tatsache  gegenüber,  daS 
in  Ulpians  Kommentar  das  Wort  possidere 
die  entscheidende  Rolle  spielt,  nicht  in  Be- 
tracht  kommen, 

3 Die  Art  und  Weise,  wie  sich  sowohl 

Rudorff,  RG  II,  § 50  n.  20,  ais  Demelius, 

a.  a.  O.  22,  mit  dieser  Stelle  abfinden,  kann 


in  keiner  Weise  gebilligt  werden.  Actio 
incerti  ist  lediglich  und  allein  die  actio  mit 
intentio  incerta.  Vgl.  auch  Hefke,  Taxatio 
(1879)  87  n,  140. 

4 Pernice,  Labeo  III1,  208  n.  2. 

5 Vgl.  fr.  3 § 2 h.  t. 

6 Auch  Ulpian  scheint  die  Fragc  der  Zu- 
lássigkeit  des  Schatzungseids  gelegentlich 
des  „quidquid  oportet“  besprochen  zu  ha- 
ben. Die  darauf  bezügliche  Bemerkung 
steht  ganz  im  Eingang  des  Kommentars 
— fr.  3 § 2 h.  t.  — , nicht,  wie  man  erwarten 
sollte,  am  Schlusse  bei  dem  „ quanti  ea  res 
erit“.  Sie  ist  aber  wahrseheinlich  itp-, 
Beseler  I,  34.  54. 
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empfunden,  zu  erkláren,  warum  bei  den  auf  oportere  gestellten  Aktionen 
das  iusiurandum  in  litem  ais  Regel  nicht  stattfinde,  und  er  definiert  uus 
daher  in  ebendemselben  lib.  26,  wo  er,  wie  gesagt,  allein  von  der  actio  ad 
exhibendum  handelt,  das  Wort  oportere,  vgl.  fr.  37  (50.  16): 

Uerbum  „oportere“  non  ad  facnltatcm  iudicis  pertinet,  qui  potest 
uel  pluris  uel  minoris  condemnare,  sed  ad  ueritatem  refertur. 

Es  ist  klar,  daB  zu  einer  solchen  ÁuBerung  AnlaB  nur  dann  vorlag,  wenn 
unsere  Formel  das  Wort  enthielt.1 

Ais  actio  ciuilis  ist  unsere  actio  ferner  bezeichnet  in  fr.  16  § 1 (19.  5); 2 3 
in  díeser  Stelle  wird  die  Zustandigkeit  gerade  speziell  auch  der  actio  ad 
exliibendum  — vgl.  fr.  16  pr.  eod.  — mit  den  Worten  verneint: 
nullam  iuris  ciuilis  actionem  esse  Aristo  ait. 

DaB  sodann  die  Beziehung  der  verlangten  Exhibition  zum  iudicium 
directum  in  der  Formel  zum  Ausdruck  kam,  hat  bereits  Demelius  a.  a.  O. 
2óff.  schlagend  dargetan.  Ich  begnüge  mich  hier  mit  dem  Hinweis  auf 
fr.  3 § 14  h.t,  wo  deswegen,  weil  im  konkreten  Fall  kein  iudicium  directum 
zustándig  ist,  die  actio  ad  exhibendum  für  ausgeschlossen  erklárt  wirdd 
Der  ganze  Abschnitt  Ulp.  24  fr.  3 § 3-04  h.  t,  mag  er  auch  vielfach  itp. 
sein,  ist  ein  einziger  'Beweis  für  die  Formelmáfiigkeit  jener  Beziehung. 

Eine  Hauptcrux  für  alie  Versuche  zur  Rekonstruktion  unserer  Formel 
bil deten  früher  die  Stellen  — vgl.  insbesondere  fr.  3 § 9-1 2,  fr,  13,  19  h.t.  — , 
die  ais  das  für  die  Zustandigkeit  der  actio  eigentlich  Entscheidende  das 
blofie  Interesse  des  Klágers  an  der  Exhibition  zu  bezeichnen  scheinen. 
Was  ich  in  EP1  und  EP2  ausführte,  um  diese  Schwierigkeit  zu  beseitigen, 
trifft  nicht  den  springenden  Punkt.  Hier  hat  Beselers  Kritik  (Beitr.  1,  iff.) 
den  Weg  gebahnt.  Es  handelt  sich  hier  um  weitgehende  Interpolationen. 
Ich  habe  zu  Beselers  Kritik  in  der  SZ  37,  i2of.  in  der  Hauptsache  zustim- 
mend,  mitunter  modifízierend,  Stellung  genommen  und  komme  hier  nicht 
nochmals  darauf  zuriick. 

Unsere  Formel  besteht  nach  alien  Seiten  die  Probe.4 


1 Man  darf  nicht  einwenden,  Paulus  habe 
vielleicht  gelegentlich  unserer  actio  den 
Schátzungseid  nach  alien  Richtungen  und 
so  nebenbei  auch  mit  Hinsicht  auf  die  actio- 
nes  ciuiles  in  personara  besprochen.  Das 
ware  denkbar,  wenn  dem  Juristen  in  seinem 
Kommentar  hier  der  Schátzungseid  zum 
erstenmal  begegnet  wáre,  was  bekanntlich 
nicht  der  Fall  ist  (actio  metus  causa,  de 
dolo,hereditatis  petitio,  rei  uindicatio  usw.!). 

z Vgl.  Demelius,  a.  a.  O.  2of. 

3 Die  Zulassung  einer  a°  i.  f.  am  Schlufí 
der  Stelle  dürfte  itp.  sein.  BeselerI,  34. 

4 Karlowa,  a.  a.  O.  447,  und  ebenso 
Arangio-Ruiz,a.a.0. 42s,wenden  gegen  sie 
ein,  auf  ein„quidquid  . . . oportet"  habe  in 
der  condemnatio  niemals  ein  „quanti  ea  res 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Auñ. 


est“,  sondern  nur  ein  „eius  condemnato  “ 
folgen  konnen.  Richtig  für  die  Formel  mit 
der  intentio  „ quidquid  daré  facere  oportet“, 
aber  auch  nur  für  diese.  K.  fiihrt  gegen 
eine  früher  von  mir  verteidigte  Meinung, 
und  wohl  mit  Recht,  aus,  daB  „eius“  den 
Gegenstand,  nicht  den  Grund  der  Kondem- 
nation  bezeichne.  ,,  Eius  condemnato  " würde 
aber  hiernach  in  der  von  mir  rekonstruierten 
Formel  den  iudex  angewiesen  haben,  auf 
den  Wert  von  „ quidquid  exhiberi  oportetf< 
zu  verurteilen,  was  ganz  und  gar  nicht  in 
der  Absicht  lag  (man  vgl.  Fálle,  wie  die  in 
fr.  3 § 6.  7 h.  t.).  „Quant¡  ea  res  erit“  war 
hier  die  einzig  mogliche  Fassung  der  con- 
demnatio. 


15 
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Tit.  XVI 

DE  REL1GIOSIS  ET  SUMPTIBUS  FUNERUM1 
Ulp.  25,  Paul.  27,  Gai.  ig,2  Iulian.  10, 

Der  Titel  zerfállt  in  vier  oder  genauer  sechs  Edikte  (s.  § 91). 


§ 91.  SI  QUIS  MORTUUM  IN  LOCUM  ALTERIUS  INTULER1T 
UEL  INFERRE  CURA  UERIT 

Ulp.  25, 3 Paul.  27, 4 5 6 7 Gai.  19.5 
Ulp.  25  fr.  2 § 2 h.  t.: 

Praetor  ait:  Si[ue]s  homo  mortuus  ossaue  homjmis  mortui  in  locum 

PURUM 1 ALTERIUS  AUT  IN  ID  SEPULCHRUM,8 *  IN  QUO  IUS  NON  FUERITp  ILLATA 10 

esse  dicentur  . [qui  hoc  feoit,  in  factum  actione  tenetur  et  poena 
pecuniaria  subicietur]. 

Über  den  Gegenstand  der  actio  meldet  Gai.  19  h.  t..  7 pr.: 

Is  qui  intulit  mortuum  in  alienum  locum,  aut  tollere  id  quod  in- 
tulit11  aut  loci  pretium  praestare  cogitur  per  in  factum  actionem, 
quae  tam  heredi  quam  in  heredem  competit  et  perpetua  est. 

In  fr.  2 § 2 h.  t.  sind  die  Worte  „qui  hoc  fecit,  in  factum  actione  tenetur 
et  poena  pecuniaria  subicietur“  jedenfalls  interpoliert.12  Wahrscheinlich  sind 
sie  einfach  zu  strcichen;  denn  da  Ulpian  die  Worte  „in  locum  alterius“ 
schon  in  fr.  2 § 1 crlautert,  wird  er  den  Wortlaut  des  ganzen  Edikts  schon 
vorher  zitiert  haben.13  Das  Ediktszitat  mag  vielleicht  schon  in  der  Vorlage 


1 D.  (ir,  7),  C.  (3.  44).  Kommentar  zur 
Titelrubrik  scheintUlp.  25  h.  t.  2 pr.,  (50.  16) 
38  vgl.  Ulp.  nr.  725,  ebenso  Paul.  27  (50.17) 
138  pr.  vgl.  Paul.  nr.  419. 

2 Vgl.  oben  S.  9P 

3 h.  t.  2 § 1 ff.,  4,  6,  8 pr.-§  4,  (1 . 8)  7 = 
h.  t.  6 i.  f. 

4 h.  t.  3. 

5 b- 1.  5,  7- 

6 Si?  So  die  Vulgata.  Siue  scheint  mir 
im  Ediktstil  nicht  ertraglich.  Anders  und 
ganz  willkürlich  Heineccius,  ed.  perp. 
tit.  58.  . 

7 Ulp.  25  h.  t.  2 § 4. 

8 IJlp.  25  h.  t.  2 § 5.  6 (sepulchrum  monu- 

mentumue?),  Gai.  igh.t.  7§i.  VonBiondi, 

studi  sulle  act.  arb.  1181,  werden  die  Worte 

„in  id  sepulchrum"  athetiert,  vielleicht  mit 
Recht.  Vermóge  des  Demonstrativprono- 

nomens  id  kónnte  das  folgende  „in  quo  ius 

non  fuerit“  nur  auf  das  sepulchrum,  nicht 
auf  den  locus  purus  bezogen  werden,  wah- 
rend  Ulpians  Kommentar  — fr.  2 § 7-9  — 


für  das  Gegenteil  spricht.  Aufierdem  wissen 
wir,  dafl  gegen  den,  der  unberechtigt  in 
einem  fremden  sepulchrum  bestattete,  die 
actio  sep.  uiol.  zustand.  Paul.  sent.  I,  21,6, 
D.  (47.  12)  3 § 3.  Hat  Biondi  Recht,  so 
waren  die  Beinerkungcn  in  fr.  2 § 5.  6 ais 
von  Ulpian  nur  gelegentlich  eingestreut  und 
bei  Gai.  19  h.  t.  7 § 1 die  Worte  „uel  in 
sepulchrum  uel“  ais  interpoliert  anzusehen. 

9 Ulp.  25  h.  t.  2 § 7-9,  fr.  4,  6 pr.,  Paul.  27 
h.  t.  3,  Gai.  19  h.  t,  5. 

10  Ulp.  25  h.  t.  2 § 3. 

11  Man  wird  hierbei  wohl  an  eine  Resti- 
tutionsklausel  zu  denken  haben.  Karlowa, 
RG  II,  1052. 

12  A.  M.  Levy,  Privatstr.  67  f.  Aber  man 
beachtc  „qui  fecit"  (vorher  war  die  Kon- 
struktion  passivisch  , tenetur  (Prasens)  — 
subicietur  (Fut.),  subicielur  mit  dem  Ablativ. 

13  Kniep,  der  RG  Gaius  217P,  konstruiert 
hier  wieder  Verschiedenheiten  zwischen 
prátorischem  und  Provinzialedikt. 
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der  Kompilatoren  an  der  richtigen  Stelle  ausgelassen  und  an  der  falschen 
nachgetragen  worden  sein.  Im  Edikt  ist  von  einer  „poena  pecuniaria", 
worunter  hier  nur  einc  extraordinaria  coercitio  verstanden  werden  kann 
(tenetur  et)  — vgl.  h.  t.  8 § 2 — , gewiss  keine  Rede  gewesen. 

Nach  Abschlufi  des  Kommentars  zu  dem  oben  angefíihrten  Edikt 
finden  wir  bei  Ulpian  zunáchst  Bericht  über  zwei  weitere  actiones  in  fac- 
tum,  Ulp.  25  h.  t.  S § 1.  2: 

Si  locus  religiosus  pro  puro  uenisse  dicetur,  praetor  in 
factum  actionem  in  eum  dat  ei  ad  quem  ea  res  pertinet:  quae 
actio  et  in  heredem  competit,  [cum  quasi  ex  empto  actionem  con- 
tineat]. 

(§  2)  Si  in  locum  publicis  usibus  destinatum  intulerit 
quis  mortuum,  praetor  in  eum  iudicium  dat,  si  dolo  fecerit  et 
erit1  extra  ordinem  plectendus,  módica  tamen  coercitione:  sed  si 
sine  dolo,  absoluendus  est. 

Erst  jetzt  folgen  in  fr.  8 § 3.  4 Bemerkungen,  die  offenbar  nicbt  auf  diese 
Aktionen,  sondern  auf  die  aus  dem  erstangefuhrten  Edikt  (fr.  2 § 2 h.  t.) 
gewáhrte  Formel  Bezug  haben: 

In  hac  autem  actione  loe  i puri  appellatio  et  ad  aedificium  pro- 
ducenda  est.  Nec  solum  domino  haec  actio  competit,  uerum  ei 
quoque,  qui  eiusdem  loci  liabet  usum  fructum  uel  aliquam  serui- 
tutem,  quia  ius  prohibendi  etiam  hi  habent. 

Man  móchte  hier  nach  auf  den  ersten  Blick  glauben,  daB  die  in  fr.  8 § 1.  2 
erwahnten  Rechtsmittel  gar  nicht  im  Edikt  proponiert  gewesen  seien,  daB 
wir  es  vielmehr  1.  c.  bloB  mit  zusátzlichen  Bemerkungen  des  Juristen  zu 
tun  haben,  und  man  konnte  sich  in  dieser  Annahme  durch  die  Erwagung 
bestárkt  fühlen,  daB  die  actio  des  fr.  8 § 1 an  Ortcn,  wo  man  ihre  Berück- 
sichtigung  erwarten  sollte,2  auffallenderwcise  ignoriert  wird,  und  dafi  ferner 
der  Satz  des  fr.  8 § 1 ais  Edikt  aufgefaBt  zwischen  dem  Edikt  des  fr.  2 § 2 
und  fr.  8 § 2 nicht  recht  an  seinem  Platze  scheint.  Indes  dürfte  sich  das 
letztere  Bedenken  durch  die  Betrachtung  erledigen,  daB  die  Frage  nach 
dem  ius  mortui  inferendi  auch  die  Frage  nach  der  Bedeutung  und  den 
Folgen  eines  Verkaufs  des  locus  religiosus  nahelegte;  und  das  crste  Be- 
denken verliert  dadurch  an  Kraft,  daB  in  den  angeführten  Stellen  auBer 
vom  locus  religiosus  auch  vom  locus  sacer  und  publicus  die  Rede  ist,  so 
daB  eine  besondere  Rücksichtnahme  gerade  auf  unsern  Fall  unnótig  und 
weitlaufig  erscheinen  mochte.  Die  Ausdrucksweise  in  fr.  8 § 1.  2 h.  t.  spricht 
sehr  entschieden  für  die  Annahme,  daB  wir  es  hier  mit  Referaten  über 
Ediktklauseln  zu  tun  haben,  namentlich  in  § 1 das  „si  . . . uenisse  dicetur" 
und  nachher  das  „actio  . , , competit".  Ich  haltc  daher  dafiir,  daB  beide 
Klauseln  ais  ein  Anhang  an  die  erste  angeschlossen  waren  und  daB  alie 

1 Mommsen  schlagt  wahrscheinlicli  richtig  vor,  zu  lesen:  „dat:  si  dolo  fecerit,  erit  et“. 

2 Vgl.  1.(3.  23)  §5,  D.  (18.  1)62  §1. 
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drei  Formeln  hinter  ilmen  zusammen  proponiert  waren.  Eine  Rekonstruk- 
tion  der  letztern  ist  mangels  genügender  Anhaltspunkte  zu  untcrlassen. 

§92.  SI  QUIS  MORTUUM  INFERRE  PROHIBITUS  ESSE  DICETUR 

Ulp.  25, 1 Paul.  27, 2 3 Gai.  19.3 
Ulp.  25  h.  t.  8 § 5: 

Ei  qui  prohibitus  est  inferre  in  eum  locum,  quo  ei  ius  inferendi 
esset,4 * 6 7 8 9  in  factura  actio  competit  . . . 

Gai.  1 9 h.  t.  9 : 

. . . per  quam  consequetur  actor  quanti  eius  interfuerit  prohibitum 
non  esse  . . . 


§ 93.  DE  SEPULCHRO  UIULATCP 

Ulp.  23/'  Paul.  27/  lulian.  10.a 

Die  Stellung  dieses  Edikts  (anders  bei  Rudorff,  Bruns  u.  a.)  ergibt 
sich  mir  aus  der  Tatsache,  daB  zwischen  fr.  1 2 pr.  (1 1.  7),  der  letzten  zum  Edikt 
des  § 92  gehorigen  Stelle,  und  fr.  12  § 2 eod.,  wo  die  Erürterung  des  Edikts 
de  sumptibus  funerum  beginnt,  eine  Bemerkung  steht,  die  ihrem  Inhalt 
nach  auf  das  Edikt  de  sepulckro  uiolato  hinweist.  Vgl.  mit  fr.  12  § 1 (11.  7) 
Paul.  sent.  I,  21  § 12. 

Den  Wortlaut  des  Edikts  de  sep.  uiol.  teilt  Ulp.  25  fr.  3 pr.  h.  t.  mit: 
Praetor  ait:  Cures  dolo  malo 9 sepulchrum10  uiolatum11  esse  dicetur, 

IN  EUM  IN  FACTUM  IUDICIUM  DABO,  UT  El,  AD  QUEM  PERTINEAT,  QUANTI  OB 
EAM  REM  AEQUUM  UIDEBITUR,  C ONDEMNETUR . 1 2 SI  NEMO  ERIT  AD  QUEM  PER- 
TINEAT  SIUE  AGERE  NOLET:  QUICUMQUE  AGERE  UOLET,13  El  CENTUM  MILIUM 
SESTERTIORUM1*  ACTIONEM15  DABO.  SI  PLURES  AGERE  UOLENT,  CUIUS 
IUSTISSIMA  CAUSA  ESSE  UIDEBITUR,  El  AGENDI  POTESTATEM  FACIAM  . SI  QUIS 
IN  SEPULCHRO  DOLO  MALO  HABITAUERIT  AEDIFICIUMÜE  AL1UD,  QUAM  QU OU16 
SEPULCHRI  CAUSA  FACTUM  S1T,  HABUERIT,  IN  EUM,  SI  QUIS  EO  NOMINE  AGERE 
UOLET, 17  DUCENTORUM  MILIUM  SESTERTIORUM^  IUDICIUM  DABO. 


1 h.t.  8 §5,  10, 12  pr. 

2 h.  1. 11,  (8.  6)  4. 

3 h.  t.  9, 

4 Der  Konjunktiv  esset  deutet  auf  eine 
stattgehabte  Veránderung  des  Urtexts. 

3 D.  (47.  12),  C.  (9.  19). 

6 h.  t.  3,  (47-  23)  6,  (11.  7)  12  § 1 ; {29.  2) 
16  falsch  Ulp.  24  inskribi.ert?  Cf.  Paling.  II, 
560  n,  2. 

7 h.t.  4,  (6-  0 43,  (47-  i°)  27- 

8 h.  t.  6. 

9 Ulp.  25  h.  t.  3 § 1. 

10  Ulp.  25  h.  t.  3 § 2,  Paul.  27  h.  t.  4,  (6. 1) 

43,  (47-  10)  27‘ 


11  Ulp.  25  h.  t.  3 § 3-5.  Hierher  auch  (11.7) 
12  §1. 

12  Ulp.  25  h.  t.  3 § 8-10,  lulian.  10  h.  t.  6. 

13  Ulp.  25  (47.  23)  6. 

14  D.  aureorum.  Vgl.  Paling.  praef.  VII,  11. 

15  Das  Wort  „actionemf<  ist  hier  auf- 
fallend.  Dem  Sprachgebrauch  des  Edikts 
nach  ware  „iudicium“  zu  erwarten. 

16  Flor,  quam  que. 

17  Ulp.  25  h.  t.  3 § 6.  Diese  Stelle  ge- 
hort  übrigens  wahrscheinlich  in  den  Kom- 
mentar  zum  ersten  Satz  des  Edikts,  wo  sie 
den  Gegensatz  hervorhebt;  dies  folgt  aus 
ihrem  Platze.  Vgl.  Ulp.  25  h.  t.  3 § 12. 

18  D.  aureorum. 
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Itp.  ist,  was  angeblich  Ulp.  25  h.  t.  3 § 11  berichtet: 

Si  seruus  in  sepulchro  habitat  uel  aedificauit,  [noxalis  actio  cessat 
et  in  eum]  praetor  [hanc]  actionem  pollicetur1  . . . 

Die  Formel  der  actio  de  sep.  uiol.  war  in  bonum  et  aequum  konzipiert,2 
d.  h.  die  condemnatio  lautete  nach  MaBgabe  des  Edikts  wahrscheinlich: 
„quanti  ob  eam  rom  aequum  iudici  uidebitur  Nm  Nm  A°  A°  condemnari".  Im 
übrigen  haben  wir  für  die  Rekonstruktion  keinc  Anhaltspunkte:  vermutlich 
war  die  Formel  blobe  Umschreibung  des  Edikts.  Die  „qui  iudicant"  in 
fr.  3 § S sind  wohl  ais  recuperatores  zu  denken;3  ob  aber  das  iudicium  ais 
recuperatorium  propon  i ert  war,4 *  lasse  ich  dahingestellt. 


§ 94.  DE  SUMPTIBUS  FUNERUM3 

Ulp.  25,6 *  Paul.  27/  Gai.  19,8  Iulian.  10.9 
Ulp.  25  fr.  1 2 § 2 h.  t: 

Praetor  ait:  Quod10  funeris  causa  sumptus  factus  erit,11  eius  re- 

C ITERAN  DI  NOMINE  IN  EUM,  AD  QUE.M  EA  RES  PERTINET,  IUDICIUM  DABO. 

Der  Kommentar  Ulpians  zu  diesem  Edikt  umfaBt  fr.  12  § 3-6,  14  pr.-§  5 h.  t. 
Er  o-ilt  nur  zum  Teil  den  Worten  des  Edikts, 12  bandclt  vielmehr  in 
fr.  12  § 5.  6,  14  pr.-§  2 h.  t.  auch  von  der  hier  nur  gelegentlich  besprochenen 
Frage  der  Aufbringung  der  Begrabniskosten.  Bei  fr.  14  § 6 beginnt  mar- 
kant  die  Erlauterung  der  Formel  mit  den  Worten: 

Haec  actio  quae  funeraria  dicitur  ex  bono  et  aequo  oritur. 

Über  sie  lafit  sich  folgendes  ermitteln. 

1.  Fr.  14  § 6:  continet  . . . funeris  causa  tantum  impensam,  [non  etiam 
ceterorum  sumptuum].13  Ohne  Zweife]  ist  damit  der  Inhalt  der  demonstratio 
gegeben,  schwerlich  aber  die  Worte;  namentlich  ist  sehr  un  wahrscheinlich, 
daB,  wie  Rudorff  EP  § 91  annimmt,  das  Ediktwort  sumptus  in  der  Formel 
durch  impensa  vertrcten  gewesen. 

2.  Die  Formel  war  in  aequum  konzipiert.  Das  wird  zwar  von 
Savigny1*  bestritten  uncí  wurde  früher  auch  von  Karlowa13  wenigstens 


1 Hatte  der  Prátor  den  Fall  im  Edikt 
überhaupt  vorgesehen,  so  kann  er  nur  actio 
noxalis  verheiGen  haben,  B i o nd  i , aes-  nox. 
192. 

2 Papin,  h.  t.  10. 

3 Wlassak,  Prozefígcs.  II,  312  n.  32. 

4 So  Rudorff,  EP  §92. 

0 D.  (ti.  7),  C,  (3.  44)  de  religiosis  et 
sumptibus  funerum. 

6 h.t.  12  §2-ult.,  14,  16,  20,22,  24,  27,  31, 

(21.  2)  50  cf.  h.  t.  12  §6,  (50.  17)  137  cf.  h.  t. 

14  § i- 

h,  t.  21,  23,  25,  32,  (3,  5}  24;  (30.  17)  138 

§ 1 ist  vielleicht  eine  hierher  gehorige  Neben- 

bemerkung  (analoge  Frage). 


8 h.  t.  13,  29. 

9 h.  t.  18. 

10  Qui? 

11  G.  Dietzel,  de  act.  funer,  comm.  (1853) 
30,  interpungiert:  Quod  funeris  causa  sump- 
tus factus  erit  eius  reciperandi  nomine  (i,  e. 
animo  recipiendi),  in  eum  et  reí.  Ein  m.  E. 
durchaus  unmoglicher  Vorschlag. 

12  Funeris  causa  sumptus  factus:  h.  t.  14 
§3-5.  Zu  „eum,  ad  quem  ea  res  pertinet“ 
etwa  h.  t.  12  § 4. 

13  Viel  weitergehende  Itp.  nimmt  Dona- 
tuti,  iustus  etc.  (ann.  Perug.  XXXIII)  16  an. 

14  System  II,  95  n.  i. 

13  Das  Rechtsgeschaft  (1877)  153. 
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zweifelhaft  gelassen,  ist  aber  gleichwohl  sicher.  Der  einzige  Grund  de 
man  dagegen  anführt,  liegt  in  der  Tatsache,  dafi  das  Edikt  das  die’actT 
verheifít,  diese  Konzeption  nicht  erraten  láfit.  Allein  dieser  Grund  ist  ei° 
Grund  nur  unter  der  Voraussetzung,  dafi  alie  prátorischcn  Formeln  ledkdicb 
Umschreibungen  der  zugehórigen  Ediktworte  gewesen  seien:  diese  Voraus- 
setzung trifft  aber  bei  sehr  vielen  Edikten,  namentlich  den  altera,  zu  denen 
das  unsere  seiner  Fassung  nach  gehórt,1 * 3 *  keineswegs  zu.*  Dafi  unsere 
Formel^  wirklich  in  aequum  konzipiert  war,  zeigen  nicht  nur  dic  oben  be- 
reits  zitierten  Worte  Ulpians  in  fr,  x 4 § 6 h.  t,  sondern  schlechthin  beweisend 
ist  folgende  Aufierung  desselben,  die  fast  unmittelbar  auf  jene  Worte  folgt: 

aequum  autem  accipitur  ex  dignitate  eius  qui  funeratus  est,  ex 
causa,  ex  tempore  et  ex  bona  fide  . 

Augenscheinlich  liegt  hier  Formelauslegung  vor.  Unecht,  aber  nicht  un- 
richtig  ist  fr.  14  § 13  i.  f.: 

et  generahter  puto  iudicem  . . . solutius  aequitatem  sequi,  cum  hoc 
ei  et  actionis  natura  indulget. J 

Eine,  wenn  ich  so  sagen  darf,  in  ius  aequum  konzipierte  Formel J war  denn 
auch  bei  unserer  actio  gar  nicht  zu  entbehren.  Die  Pflicht  zum  Ersatz  der 
Begrábniskosten  hat  eine  Reihe  dem  Billigkeitsrecht  entnommener  Voraus- 
setzungen,  die  in  der  Formel  nicht  namhaft  gemacht  waren  und  kaum  nam- 
haft  gemacht  sein  konnten.  Zunachst  ist  die  Ersatzpflicht  auf  das  an- 
gemessene  Mafi  von  Begrabnisaufwand  beschránkt;  dafi  die  Formel 
darüber  nichts  Ausdrückliches  enthielt,  beweist  das  oben  angeführte  fr.  14 
§6h.t.: 

aequum  autem  accipitur  ex  dignitate  eius  etc . 

Weiter  ist  der  pietatis  gratia  gemachte  Aufwand  nicht  zu  ersetzen. 
R udorff  nirn.mt  daher  in  seine  demonstra  tío  die  Worte  auf  „(quam  im- 
pensam  As  A5)  sumptus  recuperandi  animo  (fecit) " ; in  der  echten  Formel 
stand  nichts  dergleichen:  sonst  würde  sich  Ulpian  in  fr.  14  § 7 auf  diese 
und  nicht  auf  ein  Kaiserreskript  berufen.5  Ferner  ist  nach  fr.  14  § 10  (nur 
z.  T.  itp.),  wenn  das  Begrábnis  in  schmáhlich  dürftiger  Weise  besorgt 


1 Dernburg  ¡n  den  Festg.  f.  Heffter  1 10. 

* Man  vgl.  beispielsweise  die  Kdikte  de 
iniuriis  mit  der  zvveifel]osinbonumet  aequum 
konzipierten  Injurienformel. 

3  Ulpian  wjrd  gesagt  haben,  der  Prátor 

dprfe  der  Billigkeit  fulgen,  da  ja  auch  die 

Formelworte  auf  die  aequitas  verwiesen 
(vgl,  Longo,  studi  Scialoja  I,  636,  bull,  17, 
45f.).  Weiter  geht  Beseler  I,  64.  Vgl. 
noch  die  zum  Teil  ebenfalls  itp.  Stellen  fr. 
14  § 10  h.  t.:  iudicem  qui  de  ea  ae  quita  te 
cognoscit.  Fr.  14  § 13  v,:  nonne  aequum 
est.  Fr.  14  § 15  v,:  lucrari  enim  heredera 
iniquum  est.  Fr.  16  v,:  aequissimum 
enim  uisum  est. 


4 L evy ,Privatstr. 33' scheintanzunehmen, 
daJJ  ich  durch  obige  Bemerkung  unsere  For- 
mel ais  formula  in  ius  conc.  habe  charak- 
terisieren  wollen.  Das  vorsichtige  „wenn“ 
hatte  vor  dieser  Mifldeutung  schützen  sollen. 

5 Auch  fr.  14  § 11  h.  t.  weist  in  gleicher 
Richtung : wozu  die  angeführten  Autoritaten, 
wenn  die  Formel  jeden  Zweifel  ausschloB? 
A.  M.  freilich  Karlowa,  RG  II,  i3°7-  \n 
fr.  32  h.  t.  ist  jedenfalls  nicht  an  eine  utilis 
funeraria  zu  denken;  „utilem  esse  ei  fuñe- 
rariamu  dürfte  hier  vielmehr  wohl  nur  be- 

deuten : „so  ist  für  ihn  die  funeraria  wirksaroe 

Hilfe“.  Riccobono,  daldir.rom.  254 baU 
die  Worte  für  itp. 
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worden,  der  Aufwand  üborhaupt  nicht  zu  ersetzen.  Endlich  ist,  falls  das 
Begrábnis  wider  Verbot  des  Erben  erfolgte,  naeh  fr.  14  § 13  die  actio  fune- 
raria ausgeschlossen,  wenn  nicht  überhaupt,1 2 3  so  jedenfalls  in  der  Regel, 
Yon  aliedem  war  in  der  Formel  mit  keinem  Wort  die  Rede;  alie  diese 
Rechtssátze  sind  aber  gedeckt,  wenn  man  ctwa  folgende  Formel  annimmt: 
Quod  As  As  in  funus  L.  Titii  sumptuni  fecitp  q.  d.  r.  a.p  quantae 
pecunias  aequumiudiciuidebüur Nm  Nm  ei  eo  nomine 4 condemnan \ 
tantam  pecuniam  iudex  Nm  Nm  An  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

In  der  so  gefaJSten  Formel  war  es  auch  nicht  nótig,  das  Verhaltnis  zu  be- 
zeichnen,  auf  Grund  dessen  die  Ersatzpflicht  des  Beklagten  behauptet  wird: 
auch  darüber  entschied  clie  aequitas.  Die  Reihenfolge  der  Ulpianschen 
Erórterungen  führt  zu  der  Annahme,  dalo  der  Jurist  die  Frage  nach  dem 
rechten  Beklagten  gelegentlich  der  Formelworte  „Nm  Nm“  erledigte:  wir 
linden  die  betreffenden  Rechtssátze  am  Schlusse  des  Kommentars  in  fr.  1 4 
§ 17,5  16,  20,  22,  24,  2 7,  31  pr.  h. t. 


Tit.  xvn 
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Ulp.  26-28,  Paul.  28.  29,  Gai.  g,  Iulian,  10.  11. 

Ulp.  26  h.  t.  1 § 1 : 

[Quoniam  igitur  miüta  ad  contractus  uarios  pertinentia  iura  sub 
hoc  titulo  praetor  inseruit,  ideo  rerum  creditarum  titulum  prae- 
misit]. 7 
Ulp.  eod.: 

credendi  generalis  appellatio  est:  [ideo  sub  hoc  titulo  praetor  et  de 
commodato  et  de  pignore  edixit]. 


1 Beseler  I,  64. 

2 Vgl.  Ulp.  25  h.  t.  14  § 7:  sed  [interdum] 
is,qui  sumptumin  funus  fecit,sumptum 
non  recipit  si  . . . 

3 Da  der  Begriff  ,,funer¡s  causa  sumptus 
factus“  von  Ulpian  bereits  gelegentlich  der 
Erláuterung  desEdikts  erortert  wurdc  (fr.  14 
§ 3_5)>  so  gilt  sein  Kommentar  zur  Formel 
(von  fr.  14  § 6 ab)  ausschlieBlich  dem  auf 
die  demonstratio  folgenden  Teil  derselben. 

4 Vgl.  die  Ediktworte  „eius  reciperandi 
nomine'1'.  Ferner  fr.  14  § 6 h.  t.  v.  „sumptus 
nomine". 

3 Nach  fr.  14  § 17  „datur  haec  actio  ad- 
uersus  eos  ad  quos  funus  pertinet".  Móg- 

lich,  daG  in  der  Formel  zu  Nm  N111  hinzu- 
gefügt  war  „ad  qucm  ea  res  pertinet". 

Dagegen  wird  man  sich  die  Sache  keines- 


falls  so  vorstellen  dürfen,  ais  habe  sich  der 
Prátor  prinzipiell  selber  die  Kognition 
darüber  vorbehalten,  ob  das  Ersatzbegehren 
in  hypothesi  berechtigt  sei.  Sehr  wohl 
vereinbar  ist  hieimit,  dad  tatsachlich  die 
Frage,  ob  Beklagter’  in  einem  zum  Ersatz 
verpflichtenden  Verhaltnis  stehe,  sehr  oft 
schon  in  iure  zur  Sprache  gekommen  und 
vom  Prátor  durch  datio  oder  denegatio 
actionis  entschieden  worden  sein  wird  (das 
dat  praetor  in  fr.  16  h.  t.  wird  aber  auf 
Rechnung  der  Kompilatoren  zu  setzen  sein : 
bei  Ulpian  schloB  sich  fr.  16  direkt  an  fr.  14 
§17  an.) 

6 D.  (12.  1),  C.  (4.  1),  Paul.  sent.  II,  1. 

7 Vgl.  fr.  Vat.  266  inscr.:  Ulpianus  libro  I 
ad  edictum  de  rebus  creditis  — Ulp.  26  ad 
edictum  (12.  6)  26  § 3.  Vgl.  oben  S.  144. 
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Das  Eingeklammerte  ist  zvvar  hóchstwahrscheinlich  nachklassischen  Ur- 
sprungs/  der  Bericht  aber  trotzdem  durchaus  glaubwürdig.  Aus  der  aus" 
drücklichen  Nennung  des  Kommodats  und  Pignus  geht  hervor,  dai3  die  im 
Album  erst  erheblich  spáter  folgenden  actiones  depositi,  hduciáe  usw.  nicht 
mehr  unter  dem  Xitel  de  rebus  creditis  standen.  Die  zwischen  der  actio 
pigneraticia  und  depositi  eingeschobenen  Edikte  líber  die  sog.  adjektizischen 
Klagen  verdanken  diese  Stellung  ohne  Zweifel  der  Auffassung  ais  Anhang 
zu  dem  Titel  de  rebus  creditis.  Ob  sie  im  Edikt  unter  besonderem  Titel 
standen  oder  nicht,  ist  eine  Fragc  von  unter geordneter  Bedeutung.  Ich 
halte  ersteres  aber  deshalb  für  das  wahrscheinlichere,  weil  sonst  doch  fr.  i 
§ i cit.  auch  auf  diese  Edikte  hingewiesen  haben  würde. 


§ 95.  SI  CERl’UM  PETETUR1 2 3 4 5 
Ulp.  2 6.J  27,4  Paul.  28, s Gai.  9, 6 Iulian.  io.7 

Die  Rubrik  Si  certum  petetur8 *  umfafite  folgende  Stücke:  das  Edikt 
über  die  EideszuschiebungP  die  Formel  der  condictio  certae  pecuniae,  die 
dazugehorige  sponsio  et  restipulatio  tertiae  partis,  endlich  auch  die  Formel 
oder,  wenn  es,  wie  wahrscheinlich,  deren  zwei  gab,  die  Formeln  der  con- 
dictio certae  rei.  Die  letzte  Behauptung  steht  zwar  im  Widerspruch  mit 
Ulp.  27  {13.  3)  ipr.: 

Qui  certam  pecuniam  numeratam  petit,  illa  actione  utitur  „si  cer- 
tum  petetur11:  qui  autem  alias  res,  per  triticariam  condictionem 
petet. 

Denn  danach  scheint  es,  daS  ais  certum  im  Sinn  der  Rubrik  nur  die  certa 
pecunia,  nicht  auch  die  certa  res  gegolten  hatte.  Allein  ich  halte  es  für 
zweifellos  — und  seit  dem  Erscheinen  der  i.Aufl.  ist  das  wohl  allgemein 
angenommen  — , da(?>  wir  es  hier  mit  einer  Interpolation  zu  tun  haben. 
Wie  hatte  der  Prator  die  condictio  triticaria,  d.  i.  einen  Fall  der  condictio 
certae  rei  (s.  unten  S.  239),  aus  der  Rubrik  „si  certum  petetur  “ aus- 


1 Pringsheim,  Festsclir.  Lenel  269. 

2 D.  (12.  1)  de  rebus  creditis,  si  certum 
petetur  et  de  condictione.  C.  (4.  2)  si  cer- 
tum petatur,  cf.  C.  Gregor.  (3.  12).  C. 
Theod,  (2.  27),  (2.  29). 

3 h,  t.  I,  7,  9,  XI,  13,  (12-  2)  iS,  23,  2S,  34, 
(12.4)  1,  3,  (12.  5)  2,  4,  (12.  6)  1,  26,  (2.  14) 
51,  (5.  1)  61,  (33.  2)  7,  (42.  3)  8,  (45-  0 48, 
(ío,  17)  41:  fr.  Vat.  266. 

4 (13-3)  I,  3,  (D.  1)  8- 

5 h.  t.  2,  6,  (12.  2)  24,  35.  fi  §4- 

6 (i3-  3)  4,  (SO-  47)  42  cf-  Paul.  sent- 

7 h.  t.  19,  (12.  2)  39,  (12.  4)  i1,  (12.  6) 

20,  32,  cit.  h.  t.  9 § 8,  (12.  a)  18,  34  § 3,  (12.  6) 

26  § 7.  12. 


8 Naber,  obs.  18  (Mnemos.  20,  180), 
ha.lt  die  Worte  „si  certum  petetur11  für  keine 
bloSe  Rubrik,  sondern  für  den  Anfang  eines 
Ediktsatzes,  den  er  mit  „ita  formulam  con- 
cipito(?)“  erganzt.  Es  fehlt  für  eine  solche 
Annahme  jeder  haltbare  Grund. 

9 Im  Codex  steht  die  Rubrik  „de  reb, 
cred.  et  de  iureiur.11  (4.  1)  vor  der  Rubrik 
,,Si  certum  petatur11  (4.2),  Daraus  darf  nicht 
geschlossen  werden,  daJ3  das  Eidesedi't 
überhaupt  nicht  unter  unsere  Rubnk  ge- 
hore,  aber  vielleicht,  dañ  unter  unserer 
Rubrik  das  Edikt  über  den  Eid  an  der 
Spitze  stand. 


Tit.  XVII  § 95 


233 


scheiden  kónnen,  da  doch  die  certa  res  unbestritten  ais  certum  galt 1 und 
schon  der  Gegensatz  der  actio  incerti  ex.  stipulatu 2 (die  sog.  condictio  in- 
certi  lasse  ich  mit  Rücksicht  auf  das  in  § 57  Ausgeführte  beiseite)  die 
U nterordnung  der  condictio  certae  reí  unter  den  BegrifF  der  condictio  certi 
gcfordert  haben  würde?  Dazu  kommt,  dafi  Paul.  28  h.  t.  6,  der  den  Begriff 
„ certum “ mit  offenbarer  Rücksicht  gerade  auf  die  Rubrik  „si  certum  pe- 
tetur"  erortert,  seiner  Definition  nach  darunter  ebenso  die  certa  res  wie  die 
certa  pecunia  begreift.3  Es  ist  ganz  und  gar  unglaublích,  dañ  das  Edikt 
hinsichtlich  des  „ certum  petere“  einem  Sprachgebrauch  folgte,  der  von 
demjenigen  der  gesamten  klassischen  Literatur  abweichen  würde.  Viel- 
mehr  haben  wir  alie  Ursache,  dem  Wortlaut  von  fr.  1 pr,  cit.  zu  mifítrauen. 
Nicht  Ulpian,  die  Kompilatoren  sind  es,  die,  wie  nicht  nur  aus  dieser  Stelle, 
sondern  ebenso  auch  aus  fr.  9 pr.  § 3 h.  t.  hervorgeht,  condictio  certi  und 
condictio  certae  pecuniae  haben  identifizieren  wollen.  In  fr.  1 pr.  cit.  dürften 
sie  die  Worte  „si  certum  petetur“  an  Stelle  der  von  Ulpian  angeführten 
auf  certa  pecunia  gestellten  Formel  gesetzt  und  den  recht  ungeschickten 
Schlufisatz  ganz  hinzugefügt  haben.  Fr.  9 cit.  aber  ist  nicht  nur,  worauf 
ich  schon  in  der  i.Aufl.  hinwies,  durch  jene  Identiíizierung  verdacfitig:  Stil 
und  Inhalt  der  Stelle  setzen,  wie  seither  die  Untersuchungen  von  Naber4 
und  Pernice3  erwiesen  haben,  auch  sonst  die  Tatsache  der  Interpolation 
in  den  für  uns  entscheidenden  Sátzen  aufíer  jeden  Zweifel.6  Sehen  wir  uns 
nach  dem  sonstigen  Sprachgebrauch  um,  so  finden  wir  den  Ausdruck  certi 
condictio  i ti  der  gesamten  Justinianischen  Kompilation  nur  noch  ein  ein- 
ziges  Mal,  — in  fr.  1 2 (46.  2),  wo  der  Satz,  der  ihn  enthált,  ebenfalls  inter- 
polationsverdachtig  ist;7  der  Ausdruck  certum  condicere  begegnet  einmal, 
— in  fr.  28  § 4 (12.  2),  wo  jedcnfalls  eine  ausschliefíliche  Beziehung  auf  die 
condictio  certae  pecuniae  nicht  erkennbar  ist;  der  Ausdruck  certi  condicere 
ebenfalls  einmal  in  fr.  17  § 2 (25.  2)  — , er  ist  unlateinisch  und  wird  überdies 
in  der  Stelle  mit  Bezug  gerade  auf  eine  condictio  certae  rei  gebraucht.  In 


1 Anders  freilich  (42.  2)  6 pr.  § 1,  wo  die 
confessio  certae  rei  anscheinend  der  con- 
fessio  incerti  gleichgeslellt  wird.  Allein 
auch  diese  Stelle  ist  ganz  zweifellos  inter- 
poliert  oder  durch  Glosseme  entstellt,  vgl. 
meine  Faling.  II,  996  n.  2,  Per  ni  ce,  SZ  14, 
1 64 ff.,  Giffard,  NRH  1905,  45 1 ff.  Wáren 
aber  die  entscheidenden  Worte  (ucl  corpus 
. . . oportere)  auch  echt,  so  würden  sie  doch 
nur  beweisen,  daB  die  confessio  certae  rei 
der  confessio  incerti  gleichgalt,  wahrend 
nach  fr  1 pr.  ([3.  3)  die  certa  res  ais  Gegen- 
stand  einer  condictio  geradezu  einen  Gegen- 
satz zum  certum  bilden  müfite,  in  Wirklich- 
keit  aber  einen  Gegensatz  zum  incertum 
bildet.  Dies  gegen  Barón,  Condictio- 
nen  88. 

2 Vgl.  namentlich  (45.1)  74,  h.  t.  24:  Si 


quis  certum  stipulatus  fuerit,  ex  stipulatu 
actionem  non  habet,  sed  illa  [condicticia] 
actione  id  persequi  debet,  per  quam 
certum  petitur.  Bei  dem  certum  hier 
bloB  an  die  certa  pecunia  zu  denken,  scheint 
mir  der  Tatsache  ge'genüber,  daB  auch  bei 
stipulatio  certae  rei  die  actio  ex  stipulatu 
nicht  stattfindet,  schlechterdings  unmoglich. 
A,  M,  Barón,  a.  a.  O.  127. 

3 Vgl.  hierzu  auch  Huschke,  d.  L.  d. 
rom.  Rts.  vom  Darlehen  (1882)  211  f. 

4 Obs.  18  (Mnemos.  20,  i82f.). 

5 SZ  13,  250  ff. 

6 So  jetzt  die  entschíeden  herrschende 
Meinung,  vgl.  die  bei  v.  Koschembahr- 
Lyskowski,  die  Condictio  II,  4 n-  1 angef. 
Literatur, 

7 Pernice,  Labeo  III',  204. 
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den  nicht  überarbeiteten  Schriften  der  klassischen  Juristen  kommt  wedcr 
die  certi  condictio  noch  das  certum  condicere  vor.  Umgekehrt  wissen  wir, 
daí3  der  eigentlich  technische  Ausdruck  für  die  auf  certa  pecunia  gerichtete 
condictio  von  den  Zeiten  Casars  bis  in  die  der  letzten  klassischen  Juristen 
ein  anderer  — namlich  actio  certae  creditae  pecuniae  — gewesen  ist.1  Und 
diese  Bezeichnung  wiederum,  die  sich  noch  in  zahlreichen  Stellen  der 
Kompilation  wortlich  oder  in  Anklangen  erhalten  findet,  vermissen  wir 
merkwürdigerweisé  gerade  da,  wo  die  condictio  certae  pecuniae  ex  professo 
behandelt  wird,  in  den  Kommentaren  zu  dem  Titel  de  rebus  creditis,  ins- 
besondere  bei  Ulpian,  dessen  ganzes  26.  Buch  neben  dem  Eidesedikt  allein 
dieser  Klagformel  in  ihren  verschiedenen  Anwendungen  gewidmet  ist.2  All 
dies  zusammen  führt  m.  E.  notwendig  zu  dem  Schlufí:  die  condictio  certi 
des  fr.  9 cit.  ist  dem  Ulpian  ebenso  fremd,  wie  die  Deutung  des  „si  certum 
petetur“  in  fr.  1 pr.  cit;  die  Kompilatoren  waren  es,  die  die  actio  certae 
creditae  pecuniae  durch  ihre  condictio  certi  ersetzten,3  vermutlich  im  An- 
schlufi  an  einen  schon  zuvor  bel  den  Byzantinern  verbreiteten  Sprach- 
gebrauch.  Wie  die  Byzantiner  die  uns  geláufigen  technischen  Bezeich- 
nungen  für  die  einzelnen  Anwendungen  der  condictio  geschaffen  haben, 
bald  mit  bald  ohne  Anlehnung  an  Wendungen  der  klassischen  Juristen,  so 
verdañken  wir  ihnen  auch  die  formelle  Einteilung  in  condictio  certi  und 
condictio  triticaria.  JDenn  auch  letzterer  Ausdruck,  den  wir  nirgends  finden, 
ais  in  dem  verdachtigen  fr.  1 pr.  cit.,  ist  sicherlich  der  klassischen  Juris- 
prudenz  ais  technischer  Ausdruck  fremd.4 

Haben  wir  den  Gegensatz  des  certum  in  der  Rubrik  nicht  in  der 
certa  res  der  condictio  triticaria  finden  konnen,  so  fragt  sich,  wo  wir  ihn 
sonst  zu  suchen  haben.  Man  mochte  zunachst  an  die  sog.  condictio  incerti 
denken.  Allein  es  findet  sich  in  den  erhaltenen  Stückcn  der  Kommentare 
nicht  die  leiseste  Spur  davon,  dafi  unter  dem  Titel  de  rebus  creditis  die 
condictio  inccrti  ex  professo  behandelt  worden  wáre;  sie  war  wahrschein- 

1 L.  Rubria  c.  21,  22.  Tab.  Heracl.  lin.  § 4.  5.  7 — , beweist  natürlích  nichts  gegen 

44.  45.  Quinctil.  IV,  2 § 6.  61 ; VIII,  3 § 14;  die  Behauptung  im  Text. 

XII,  10  §70,  Seneca  de  benef.  III,  7,  1.  Gai.  3 Andere  m,  E.  irrige  Ansichten  über  das 
IV,  13.  171.  Tryphon.  (20.5)  12  §1,  Scaeu.  Verhaltnis  der  beiden  Ausdrücke  bei  Heim- 

(3-3)  70,  Papin.  (14.  3)  19  i.  f.,  Gordian.  C.  bach,  a.  a.  O.  553 fE,  Voigt,  a.  a.  O.,  Ba- 

(8.  41  [42])  2.  Vgl.  ferner  Gai.  IV,  50,  Poní-  ron,  a.  a O.  I78f„  Karlowa,  RGII,  595 f., 

pon.  (12.  1)  8,  Scaeu.  (12.  6)  67  § 4,  Afric.  W.  Stintzing,  Beitrage  zur  rom.  RG  1 ff. 

(17. 1)  34  pr.,  Paul.  (45.  x)  126  § 2,  Alex.  C.  Alie  Versuche,  zwischen  actio  c.  c.  p.  und 

(4.30)  5.  S.  auch  die  weitern  bei  Voigt,  condictio  certae  pecuniae  zu  unterscheiden, 

Condictiones  259  n.  196,  und  bei  Heim-  scheitern  m.  E.  daran,  daS  unterscheidende 

bach,  Creditum  44P,  angef.  Stellen.  Merkmale  zwischen  den  angeblichen  beiden 

2 Allgemeines:  fr.  9 pr.-§  3.  Creditum:  Formeln  nicht  nachweisbar  sind.  S.  auch 

h.  t.  9 § 4-9,  ir,  r3,  (45.  1)  48,  h.  t.  7.  J obb é-D  uval,  études  sur  l’hist.  etc.  (1896) 

Condictio  c.  d.  c.  n.  s.:  (12.4)  1,  3.  Ob  tur-  I,  78ff.,  v.  Mayr,  SZ  24,  26ofif.,  v.  Ko- 

pem  causam:  {12.  5)  2,  4.  Indebiti:  (12.  6)  1,  schembahr-Lyskowski,  a.  a.  O.  39^"- 

26,  (2.  14)  51.  Zu  fr,  7 (33.  2)  vgl.  das  unten  Auch  aus  den  Resten  der  Ediktkommentare 

in  § 140  Ausgeführte.  Dal3  gelegentlích  ist  keinerlei  Spur  einer  zwiefachen  Forme! 

auch  einmal  Übergriffe  nach  Seiten  der  ersichtlich. 

condictio  certae  rei  erfolgen  — (12.6)  26  4 Vgl.  Naber,  obs.  19  (1.  c.  1 84 f.). 
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lich  im  Edikt  gar  nicht  proponiert.1 2 3 4  Ist  von  der  condictio  incerti  abzusehen, 
so  fállt  der  Blick  auf  die  am  Schlufi  des  Titels  de  rebus  creditis  proponierto 
actio  commodati  und  pigneraticia.  Allein  ich  glaube  nicht,  dafi  diese  beiden 
Rechtsmittel  ihren  Platz  unter  unserm  Titel  dem  Umstand  verdanken,  da  13 
hier  incertum  petitur:  sonst  würden  wir  ohne  Zweifel  noch  manches  andere 
bonae  íidei  iudicium,  zumal  die  actio  depositi  und  fiduciae  hier  finden. 
Meine  Ansicht  ist  daher  die,  dafi  bei  der  Rubrik  si  certum  petetur  über- 
haupt  nicht  an  einen  innerhalb  des  Titels  de  R.  C.  liegenden  Gegensatz 
gedacht  werden  darf.  Der  Gegensatz  des  si  certum  petetur  ist  einfach  das 
gesamte  Gebiet  des  incertum  petere.  Sowenig  der  Titel  de  R.  C.  selbst 
einen  streng  systematischen  Gegensatz  zu  den  nachstfolgenden  Titeln  bildet/ 
sowenig  darf  es  wundernehmen,  wenn  wir  innerhalb  des  Titels  selbst 
Rubriken  begegnen,  zu  denen  die  Gegensatze  von  aufien  her  zu  holen 
sind.  Die  Systematik  des  Edikts  ist  überhaupt  nicht  derart,  dafi  Inkonzin- 
nitaten  solcher  Art  auffallen  konnten. 


1 

Das  Edikt  über  den  Eid,*  ursprünglich  vielleicht  nur  für  die  actio 
certae  creditae  pecuniae  erlassen,5  bezieht  sich  in  seiner  schliefilichen 
Fassung  auf  alie  Falle,  aber  auch  nur  auf  die  Falle  des  „si  certum 
petetur".6  Ein  Teil  seines  Wortlauts  ist  bei  Ulpian  26  (12.  2)  34  § 6 er- 
halten : 

Ait  praetor:  Eum  a quo  iusiurandum  petetur,  sotuer e aut  iurare 
cogam. 

Das  Zitat  ist  interpoliert.  Der  technische  und  auch  allein  passende  Aus- 
druck  für  die  Eideszuschiebung  ist  nicht  „ iusiurandum  petere",  sondern 
„deferre“.  Im  Edikt  stand,  wie  Graden witz7  gezeigt  hat,  wahrscheinlich ; 
Eum  a quo  certum 8 petetur.  Das  Zitat  ist  aber  auch  unvollstandig,  wie 
schon  aus  der  Stellung  inmitten  des  Kommentars  hervorgeht.  Das  Edikt 


1 Vgl.  oben  S.  1 56 f. 

2 Vgl.  oben  S.  39f. 

3 Vgi.  oben  S.  39 f. 

4 U1P-  26  (I2-  2)  18,  23,  25,  34;  (42.3)  8? 
Paul,  28(12.2)24,35,  Gai.  9 (50.  17)  42, 
Iulian.  10  (12.  2)  39,  cit.  eod.  18,  34  §3.  Vgl. 
Paul.  sent.  II,  i § 1-4. 

5 Vgl.  Plaut.  Cure.  IV,  2,  10,  Persa  IV,  3, 9, 
Rudens  prol.  14  (dazu  Parts ch,  SZ  31, 

u.),  Sallust.  Catil.  c.  25,  Isidor.  orig.  V, 
26  § 21,  vielleicht  auch  tab.  Heracl.  1.  113. 
W.  Stintzing,  Beitráge  43  ÍT,  spricht  um- 
gekehrt  den  Eideszwang  gerade  der  actio 
certae  creditae  pecuniae  ab. 

/ Schiedseid  und  Beweiseid 

(l887)  37 ff-  In  EP1  hatte  ich  es  nur  auf  die 
actio  c.  c.  p.  bezogen.  Die  Anwendung  auf 
die  petitio  certae  reí  wird  von  B i o n d i , giur. 


decis,  (1913)  15P,  aus  m.  E,  nicht  genügen- 
den  Gründen  wieder  geleugnet.  In(t2.  2)  14 
gibt  Paulus  Beispiele,  nichts  weiter  (diese 
Stelle  entgegen  ihrem  Wortlaut  vom  iusiur. 
calunmiae  zu  verstehen,  wie  mir  Biondi  i6s 
zuschreibt,  ist  mir  niemals  eingefallen).  Das 
in  pecuniariis  causis  bei  Paul.  sent.  II,  1 § 1 
gerade  nur  auf  die  actio  c.  c.  p.  zu  beziehen, 
scheínt  mir  willkürlich.  Steph.  in  Bas.  22, 
S,  34  sch.  1 beweist  eher  gegen  ais  für 
Biondi.  Und  endlich  die  von  ihm  S.  18 
aufgeworfene  Frage  hinsichtlich  der  Folgen 
der  Eidesleistung  erhebt  sich,  genau  ebenso 
wie  für  die  condictio  certae  reí,  auch  für 
das  iud.  operarum, 

7 SZ  8,  275. 

8 Biondi  1.  c.  25  unlerstellt  statt  certum: 
certa  pee.  eredita. 
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dürfte  vorher  noch  der  Tatsache  der  Delation  Erwahnung  getan  haben: 
denn  mit  den  Fragen,  worüber,  von  wem,  wem  unter  welchen  vom  Kláger 
zu  erfüllenden  Voraussetzungen  der  Eid  deferiert  werden  konne  und  von 
wem  im  Streitfall  dessen  Fassung  auszugehen  habe,  bescháftigt  sich  Ulpian 
eod.  34  pr.-§  5 und  18  und  Paul.  28  eod.  35  pr.  § 1.  Weiterhin  aber  war, 

ohne  Zweifel  in  Form  einer  Bedingung  des  auszuübenden  Zwangs,1 

Ulp.  26  eod.  34  § 7 (§8  ist  Interpolation)  — auch  der  facultas  referendi 
gedacht  und  die  Folge  der  Ableistung,  Erlassung2  oder  Yerweigerung  des 
referierten  Eids  geordnet.  Vgl.  Diocl.  et  Maxim.  C.  (4.  1)  9: 

Delata  condicione  iurisiurandi  reus  (si  non  per  actorem,  quo  minus 
de  calumnia  iuret,3  steterit)  per  iudicem  soluere  uel  iurare,  nisi 
referat  iusiurandum,  necesse  habet. 

Hiermit  nun  ist  der  nachweisbare  Inhalt  desEdikts  erschópft.  Rudorff 
(EP  § 94)  zieht  noch  zwei  Stücke  hierher.  Einmal  die  Anordnung  der  actio 
auf  Grund  geleisteten  Eids:  dafí  diese  nicht  hierher  gehort,  ergibt  sich  aus 
dem  in  § 54“  Ausgeführten,  wie  auch  aus  dem  Mangel  entsprechender  Er- 
órterungen  in  den  zu  unserm  Edikt  gehorigen  Kommentaren,  Zweitens 
das  bei  Gell.  N.  A.  X15  § 31  überlieferte  Ediktstück: 

Sacerdotem  Vestalem  et  flaminem  Dialem  in  omni  mea  iuris  dictione 
iurare  non  cogam.4 5 

Dafi  diese  Klausel  zu  unserm  Edikt  gehort,  halte  auch  ich  für  nicht  un- 
wahrscheinlich:  sowohl  wegen  der  Form  „non  cogam  wie  auch  deswegen, 
weil  unser  Edikt  das  álteste  unter  den  auf  den  Eid  bezüglichen  sein  dürfte. 
Das  „in  omni  mea  iuris  dictione'*  kónnte  dann  Einschiebung  eines  spátern 
Prators  sein,  der  der  Ausnahme  allgemeine  Beziehung  geben  wollte.  Von 
Gewifiheit  ist  trotz  alledem  selbstverstandlich  keine  Rede. 

Was  die  Art  und  Weise  des  wider  den  Beklagten  geübten  prátorischen 
Zwangs  betrifft,  so  kann  nur  an  die  allgemeinen  Exekutionsmittel  gedacht 
werden: 5 wer  weder  zahlt  noch  schwort,  fállt  unter  den  Begriff  „qui  non 
uti  oportet  se  defendit".6  Ganz  abwegig  ist  m.  E.  die  Deutung,  die  Biondi7 
dem  ediktalen  cogam  geben  will.  Er  meint,  das  Zahlen  oder  Schworen  sei 
nur  ein  Mittel  gewesen,  wodurch  sich  der  Beklagte  dem  mit  Durchführung 
der  actio  verbundenen  Sponsionszwang  (s.  unt.  S.  238)  habe  entziehen  konnen. 
Diese  Behauptung,  nicht  glaublich  schon  an  sich  (um  B.s  Gedanken  aus- 
zudrücken,  hatte  der  Prátor  sagen  müssen:  ni  soluet  aut  iurabit,  sponsionem 


1 Mifiverstandenhat  mich  D ebray , NRH 
1908,  362. 

2 Vgl.  auch  Paul.  sent.  II,  1 § 3.  f§  2. 

3 Ulp.  26  (12.  2)  34  § 4,  Paul.  sent.  II,  1 

4 Vgl.  dazu  auch  die  lex  civ.  Narb.  (CIL 
12,  6038)  lin.  7. 

5 Namentlich  nicht  an  Einsetzung  eines 

iudicium.  Fr.  34  § 9 (12.  2)  ist  eine  Inter- 

polaron. 


6 Vgl.  auch  Paul,  sent,  II,  1 § 5.  Es  tritt 
hiernach  also  missio  in  bona  ein.  Ohne 
daB  dem  Beklagten  cessio  bonorum  gestattet 
ware?  hierher  Ulp.  26  (42.  3)  8?  s.  dagegen 
Wlassak  bei  PW  III,  1998.  Anders  ais 
oben  wird  der  pratorische  Zwang  gedeutet 
von  Debray,  NRH  1908,  144P 

7 a.  a.  O.  30,  39  f. 
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f acere  cogam),  wird  durch  B.s  Ausführungen  entfernt  nicht  bewiesen.  Wenn 
B.  (3 1 f.)  meint,  wenn  die  hier  vertretene  Ansicht  richtig  wáre,  so  hatte 
die  a°  c.  c.  p.  überhaupt  kein  Anwendungsgebiet  mehr  besessen,  so  mufi 
man  erwidern:  wird  denn  jeder  Kléiger  dem  Gegner  vertrauensvoll  den 
Eid  zuschieben?1  Náher  kann  aní  B.s  Argumentation  hier  nicht  ein- 
gegangen  werden. 

2 

Die  Formel  der  actio  certae  creditae  pecuniae2 3  ist  uns  vollstándig 
erhalten : 

IUDEX4 5  ESTO.  S.  P.  Nm  Nm  A°  A.°  SESTERTIÜM  DECEM  MILU  DARE  OPOR- 

TERE,4  IUJDEX  Nm  Nm  A°  A°  SESTERTIÜM  DECEM  MILIA  C.  S.  N.  P.  A.j 

Eine  Bezeichnung  der  causa  entliielt  die  Formel  nicht,6  Dalo  sie  eine 
sol  che  nicht  enthalten  mu  13  te,  zeigt  die  ganze  Darstellung  Ciceros  in  der 
Rede  pro  Roscio  com.  c.  4 i.  f.  c.  5,  zeigen  die  zahlreichen  Stellen,  wo  die 
intentio  ais  nackte  angeführt  wird  — vgl.  z.  B.  Gai.  III,  91,  IV,  4.  18.  33. 
34.  41.  64.  86.  93  — , zeigt  endlich  auch  der  Umstand,  dal3  die  Frage, 
welche  Ansprüche  im  konkreten  Fall  vermóge  der  intentio  certa  4n  iudicium 
deduziert  seien,  den  Gegenstand  juristischer  Erórterung  bildete,  vgl.  Ulp.  26 
— man  achte  auf  die  Inskription  — fr.  61  pr.  (5.  i).7  Andererseits  ist  die 
Behauptung,  dafi  die  intentio  die  causa  aufnehmen  konnte,  auch  nicht 
durch  eine  einzige  Stelle  zu  belegen.  Man  hat  sich  zum  Beweis  dafür  auf 
Quinctil.  inst.  IV,  6,  2, 8 auf  Gai.  IV,  55  und  auf  fr.  18  (44.  7)  berufen,  welch 
letztere  Stelle  zwar  unmittelbar  nur  von  einer  obligatio  certae  rei  handle, 
abcr  einen  sichern  Schlufi  auch  für  die  actio  c.  c.  p.  gestatte.  Allein  Quin- 
tilian  1.  c.  handelt  offensichtlich  durchaus  nicht  von  der  Gestalt  der  Formel, 
sondern  von  der  Art  und  Weise,  wie  die  Parteien  ihre  Behauptungen  vor- 
zutragen  haben.  Die  beiden  andern  Stellen  aber  beweisen  zwar,  was  im 


1 Was  B ion  di,  a.  a.  O.,  absurd  findet, ist 
nach  der  deutschen  und  andern  ProzeBord- 
nungen  mutatis  mutandis  geltendes  Recht! 

2 Über  Ulpians  Kommentar  vgl.  oben 
S.  234  n.  2. 

3 Tab.  Heracl.  lin.  44.  45.  Cic.  pro  Roscio 
com.  c.  4 § 10.  11. 

4 Gai.  IV,  41.  33.  Qua  de  re  agitur?  S. 
einerseits  H.  Kri'iger,  SZ  29,  378 f.,  andrer- 
seits  Bekker,  SZ  30,  8. 

5 Gai.  IV,  49.  30. 

6 Hauptsachlich  dem  Nachweis  dieser 
Tatsache  ist  Barons  Buch  „dic  Condictio- 
nen“  gewidmet.  Gegen  die  obige  Annahme 
hat  sich  Buhl  in  seiner  Rezension  der 
Baronschen  Schrift  (krit.  Vjschr.  24,  2 24Í.) 
erklart,  dessen  a.  a.  O.  234  f.  zusarnmen- 
gefafite  Gegengründe  mir  aber  nicht  durch- 

schlagend  scheinen.  Speziell  der  von  Buhl 

betonten  Gefahr  einer  Verkümmerung  des 


Verteidigungsrechts  durch  die  abstrakte 
Formel  war  durch  Restitution  mit  Leichtig- 
keit  zu  begegnen  (s.  Buhl  selbst  a.  a.  O. 
231),  und  was  die  von  ihm  hervorgehobene 
Schwierigkeit  in  der  Durchführung  der  pro- 
zessualen  Konsumtion  betrifft,  so  haben  sich, 
wie  im  Text  gezeigt,  mit  der  Beseitigung 
dieser  Schwierigkeit  die  Rdmer  selbst  be- 
schaftigt.  Zustimmend  Per  ni  ce,  Labeo  III, 
212  n.  2,  v.  Mayr,  die  Condictio  i29f., 
199 ff.  Zweifelnd  Bekker,  SZ  4,  94ff.,  Cor- 
nil, Tijdschr.  1924,  103.  Ganz  phantastisch 
Kappeyne  v.  d,  Coppello,  Abh.  (übers. 
v.  Conrat)  201, 

7 Der  Eingang  dieser  Stelle  bis  zu  dem 
Wort  periculose  ist  sicher  echt,  das  weitere 
verandert. 

8 Satis  estdixisse:  certam  creditam  pecu- 
niam  peto  ex  stipuiatione. 


Entfern testen  nicht  bestritten  werden  solí,  dafi  die  actio  ex  testamento  auf 
„ ex  testamento  dari  oportere"  intendierte,1  keineswegs  aber,  daS  auch  die 
auf  Grund  einer  stipulatio  certi  erhobene  actio  certae  creditae  pecuniae  die 
causa  nannte.2 

3 

Gai  IV,  1 7 1 : 

...  ex  quibusdum  causis  sponsionem  facere  permittitur,  ueluti  de 
pecunia  certa  credita  . . . tertiae  partís. 

Gai.  IV,  1 3 : 

, . . periculosa  est  actio  certae  creditae  pecuniae  propter  sponsionem 
qua  periclitetur  reus  si  temere  neget,  (el)  restipulationem  qua  peri- 
clitatur  actor  si  non  debitum  petat. 

Vgl.  Gai.  IV,  180.  181.  Cíe.  pro  Roscio  com.  c.  4 § 10,  c.  5 § 14.  L.  Rubria 

C.  2 1. 

In  die  Digesten  ist  nur  eine  Stelle  aus  den  Kommentaren  über- 
gegangen,  die  auf  diese  sponsio  wahrscheinlichen  Bezug  hat:  Ulp.  26 
{50.  17)  41  pr.  rechtfertigt  den  Restipulationszwang  mit  folgenden  Worten: 
Non  debet  actori  licere  quod  reo  non  permittitur. 

Vielleicht  ist  auch  in  fr,  41  § 1 eod.: 

In  re  obscura  melius  est  fauere  repetitioni  quam  aduenticio  lucro 
mit  den  letzten  Worten  die  Sponsionssumme  gemeint;  dies  ist  aber  ganz 
unsicher,  und  der  Zusammenhang  muB  dahingestellt  bleiben. 

Die  Sponsionen  lauten  bei  Rudorff  (EP  § 93):  3 

Si  pecuniam  certam  creditam,  q.  d.  a.,  mihi  debes,  eam  pecuniam 
cum  tertia  parte  amplius  daré  spondes? 

Si  pecuniam  certam  creditam,  q.  d.  a.,  non  debitam  a me  petiueris, 
eius  pecuniae  tertiam  partem  daré  spondes? 

Diese  Vorschlage  sind  unannehmbar.  Nicht  das  Schuldig-  oder  Nicht- 
schuldigsein  war  die  gesetzte  Bedingung  der  Sponsion,  sondern  der  Sieg 
oder  das  Unterliegen  im  Rechtsstreit : 4 also  etwa  „si  secundum  me  iudicatum 
erit“.5  Die  Sponsionssumme  aber  wird  sowohl  bei  Gai.  IV,  1 7 1 ais  bei  Cic. 
pro  Roscio  com.  c.  4 § 10  übereinstimmend  ais  Teil  der  eingeklagten 
Summe  bezeichnet6  — sponsio  tertiae  partís,  legitimae  partís  — : es  geht 


1 Cf.  § 170. 

2 S.  auch  Barón,  a.  a.  O.  I27Í. 

3 Der  Sache  nach  übereinstimmend  mit 
Rudorff  sind  die  Vorschlage  Puntscharts, 
grundges.  Civilrecht  der  Romer  191. 

4 Vgl.  Gai.  IV,  180  v.  „si  causam  non 

tenuerit".  S.  auch  Zimmern,  CP  170, 
Barón,  a.  a.  O.  183. 

3 Cic.  pro  Roscio  com.  c.  5 § 14.  15.  Si  a 
L.  Titio  secundum  me  iudicatum  erit?  Vgl. 
Wlassak,  SZ  9,  382!.  und  gegen  ihn  Kar- 
lowa,  RG  II,  595  n.  2. 


6 Auch  bei  Cic.  pro  Roscio  com.  c.  5 § 14 
mufi  es  heifien;  pecunia  petita  est  certa, 
cuius  tertia  parte  sponsio  facta  est,  Die 
handschriftliche  Lesart„cum“ statt  „cuius“, 
worauf  Rudorffs  Rekonstruktion  zu  fuSen 
scheint,  ist  schon  aus  stilistischen  Gründen 
nicht  zu  halten.  „ Cuius “ (Huschke)  hat  auch 
Kayser  akzeptiert.  „CumK  wird  allerdings 
neuerdings  von  Karlowa,  RG  II,  595»  ver' 
teidigt,  auf  dessen  historische  Auseinander- 
setzungen  hier  nicht  eingegangen  werden 
kann. 


I 


Tit.  XVII.  § 95  239 

also  nicht  an,  sie  auf  eam  pecuniam  cum  tertia  parte  zu  stellen.  Sie  ist  eine 
reine  Poenalsponsion. 


4 

Diirften  wir  dem  Bericht  in  fr.  i pr.  (13.  3)  Glauben  schenken,  so  hátte 
im  Album  neben  der  condictio  certi,  d.  h.  certae  pecuniae,  eine  „condictio 
triticaria"  gestanden,  mit  der  alie  andern  Sachen,  auBer  certa  pecunia, 
hátten  eingeklagt  werden  konnen.  Der  Bericht  lautet  so  allgemein,  daB 
man  auf  Grund  davon  sogar  behauptet  hat,  in  der  „ condictio  trincaría “ sei 
nicht  blofi  die  „condictio  certae  rei“,  sondern  auch  die  condictio  incerti  in- 
begriffen.1  Demgegenüber  ist  zu  wiederholen,  daB  der  gedachte  Bericht 
nicht  von  Ulpian,  sondern  von  den  Kompilatoren  herrührt  und  kein  Ver- 
trauen  verdient.  Interpoliert  ist  ohne  Zweifel  schon  der  der  klassischen 
Jurisprudenz  sonst  fremde  Ausdruck  „ condictio  triticaria11.2  Auf  Inter- 
polation  deutet  weiter  das  „et  generaliter  dicendum  est“,  das  láppische  „si 
quae  sint  praeter  pecuniam  numeratam“,  das  „siue  in  pondere  siue  in  men- 
sura constent“,  wozu  der  Gegensatz  fehlt,  das  schiefe  „quare  fundum 
queque",3  das  Beispiel  der  stipulatio  usus  fructus,  wodurch  sich  Ulpian  in 
Widerspmch  mit  sich  selbst  setzt,  — denn  er  schlieBt  sich  anderwarts4  der 
von  ihm  ais  herrschend  bezeichneten  Meinung  an,  dafi  die  stipulatio  usus 
fructus  eine  stipulatio  incerti  sei.  Wir  werden  hiernach  gut  tun,  die  Antwort 
auf  die  Frage,  was  das  Album  unter  der  Rubrik  „si  certum  petetur"  noch 
weiter  enthalten  habe,  nicht  aus  fr.  1 pr.,  sondern  aus  zuverlássigeren  Quellen 
zu  schopfen. 

Da  kann  es  denn  zunáchst  keinem  Zweifel  unterliegen,  daB  das  Album 
eine  Musterformel  der  hundertfach  bezeugten  condictio  certae  rei  enthalten 
haben  muB.5  Dies  folgt  aus  der  allgemeinen  Rubrik  „si  certum  petetur“, 
aus  der  Art,  wie  Paulus  in  fr.  6 (12.  1)  das  certum  definiert,  endlich  aus  den 
Kommentaren,6  — bei  Ulpian  eroffhet  die  condictio  certae  rei  sogar  ein 
ncues  Buch.  Wir  werden  ferner  die  Nachricht  des  Stephanus,  daB  der 
Ñame  „condictio  triti caria.11  von  dem  Musterbeispiel  der  alten  Formel  her- 
rühre/  für  durchaus  glaubwürdig  halten  müssen.8  Die  Rekonstruktion 
dieser  Formel  bietet  keinerlei  Schwierigkeit: 


1 So  Savigny,  System  V,  626 f.  Gegen 
ihn  Rudorff,  KG  II,  147  n.  13,  Barón, 
a.  a.  O.  113  und  die  1 . Aufl.  190. 

2 Literatur  hierzu  bei  v.  Koschembahr- 
Lyskowski,  a.  a.  O.  48  n.  5. 

3 Vgl.  Nkber,  obs.  20  (Mnemos.  20, 
iS4f.). 

^ In  (45.  0 75  § 3- 

5 A.M.  freilíchjOhneausreichendeGründe, 
v.  Mayr,  Condictio  203 ff.  Siehe  aber  den- 
selben,  SZ  24,  276 ff. 

6 Vgl.  auBer  (13.  3)  i noch  UIp.  27  eod.  3, 


(13.  1)  8,  Gai.  9 (13.  3)  4.  Paul.  28  scheint 
nach  (t  2 . 1)  2,  6 condictio  certae  pecuniae 
und  certae  rei  in  gewissem  Umfang  zu- 
sammengefaflt  zu  haben. 

7 Schol.  in  Bas.XXIV,  8,  7 (Heimb.  III,  43): 
Eiitidr]  év  rf¡  xara  ró  náhn  jioXirevófjF.vov 
avrov  (poQfiovJ.a  tritici  i ’véxe¿ro  /¿vrj/jT], 

8 A.  M.  v.  Koschembahr-  Lyskow- 
ski,a.  a.  0.334!.  Das Gegenargument  Col- 
linetSjSt.  Perozzi  242,  scheint  mir  überaus 
schwach. 
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S.  p.  Nm  Nm  A°  A°  tritici  Africi  optimi  modios  centiim  daré  opor- 
terc,-1  quanti  ea  res  est,2  t.  p.  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Eine  andere  Frage  ist,  ob  diese  Formel  die  einzige  für  den  Fall  „si 
certa  res  petetur“  proponierte  war,  Sie  war,  wenn  nicht  allein,  so  doch 
hauptsachlich  auf  Genusschulden  berechnet.  Die  Vermutung  Nabers,3  daB 
für  Speziesschulden  eine  besondere  Formel  proponiert  war,  hat,  insbesondere 
wenn  man  an  den  wichtigen  Fall  der  condictio  furtiua  denkt,  innere  Wahr- 
scheinlichkeit4 5  und  auch  eine  gewisse  áuBere  Stütze  in  fr,  7 § 2 (13.  1);  denn 
die  auffallende  Art,  wie  hier  plotzlich  der  seruus  furtiuus  ais  Objekt  der 
condictio  furtiua  hervortritt,  legt  den  Gedanken  nahe,  die  condictio  serui 
sei  ein  Musterbeispiel  des  Albums  gewesen,  und  dazu  stimmt  auch  Ulp.  27 
(13.  3)  3>  wo  die  Frage  nach  dem  Zeitpunkt  der  Ástimation  augenscheinlich 
mit  Bezug  auf  eine  condictio  serui  erortert  wirdA  Die  Formel  entsprach  m.  E. 
ganz  der  der  condictio  tritici;6 *  auch  die  condemnatio  ging  wie  dort  auf 
«quanti  ea  res  estV 


§ 96.  DE  EO  QUOD  CERTO  LOCO  DARI  OPORTET  8 * 

Ulp.  27,5  Paul.  28, 10  Gai.  9.11 

In  meinen  Beitragen  zur  Kunde  des  prátorischen  Edikts  (1878)  hatte 
ich  die  Formel  der  actio  de  eo  quod  certo  loco  zum  Gegenstande  einer  aus- 
führlichen  Untersuchung  gemacht,  habe  die  Ergebnisse,  die  ich  dort  ge- 
funden  zu  haben  glaubte,  aber  nur  zum  Teile  festhalten  konnen.  Für 
richtig  halte  ich  sie  auch  heute  noch  hinsichtlich  der  intentio,  nicht  mehr 
aber  hinsichtlich  der  condemnatio. 

Die  intentio  ist  meiner,  wie  der  herrschenden  Ansicht  nach,12  in  ius  zu 


1 Gai.  IV,  4,  vgl.  (45.  1)  75  § 8 i.  f., 
(8-  3)  19. 

2 Gai.  9 (13.  3)  4;  quanti  tune  cum  iudi- 
cium  acciperetur.  Vgl.  (47.  1)  2 § 3,  Über 
fr.  3 (i3-  3)  s.  oben  den  Text. 

3 a.  a.  O.  186, 

4 Nicht  dasselbe  gilt  von  Nabers  Ver- 
mutung  einer  alternativ  gefaEten  Muster- 
formel  „s.  p.  hominem  Stichum  aut  HS  x 
dari  oportere".  Sie  ist  unvereinbar  mit 
(45-  1)  75  § 8. 

5 Die  Stelle  ist  von  den  Kompilatoren 

verándert,  vgl,  Marchi,  st.  Scialojal,  i73ff. 

Man  beachte,  wie  der  zuerst  allgemein  be- 

zeichnete  Klaggegpnstand  {res  quae  petita 

est)  sofort  zum  seruus  wird  (mortis  t em- 

pus), dann  wieder  zur  res  und  wieder  zum 

seruus.  Desgleichen  deutet  die  Beziehungs- 

losigkeit  des  „in  utroque“  und  „in  his“ 
g.  E.  der  Stelle  auf  Eingriff  der  Kompila- 
toren; ich  mdchte  vermuten,  daB  der  Jurist 
hier  gerade  die  Falle  der  beiden  Mustcr- 
formeln  im  Auge  hatte. 


6 Karlo’wa,  RG  II,  781,  meint,  in  der 
intentio  der  condictio  furtiua  sei  die  causa 
angegeben  gewesen.  Dagegen  entscheidet 
m.  E.  schon  Gai.  IV,  4:  ut  . . . etiam  hac 
actione  teneantur. 

7 Fr.  2 § 3 {47.  1):  „iudicii  accipiendi 
tempus".  Das  (s.  n.  5)  stark  interpolierte 
fr-  3 O 3-  3)  (».  condemnationis  tempus)  ge- 
stattet,  gegenüber  jenern  bestimmten  Zeug- 
nis,  keinen  Schlufi  auf  „ quanti  ea  res  er  i t“. 
Das  „ quanti  ea  res  est  “ unterlag  aber  einer 
freien  Auslegung;  so  erklárt  sich  fr.  8 pr. 
§ 1 (13.  1)  und  was  an  fr.  3 cit.  echt  sein 
mag.  In  fr.  8 pr.  cit.  halte  ich  die  SchluB- 
worte  ,,  aestimationis  . . . potest“  für  inter- 

8 D,  (13.  4),  C.  {3.  18).  Ipoüert. 

9 h.  t.  2,  4. 

10  h.  t.  5,  7,  (12.  6)  27. 

11  h.  t.  1,  3. 

12  A.  M,  Cohn’,  die  sog.  actio  de  eo  q. 
c,  1.  (1877)  129L  Zweifelnd:  Savigny, 
System  V,  132  n.  o,  Bekker,  Aktionen  II, 
133  n.  8,  Brinz,  Pandektenll,  333  (2.  Aufh). 
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konzipiercn,  vor  derjenigen  der  condictio  nur  durch  den  Zusatz  des  Er- 
fijllungsorts  ausgezeichnet: 

S.  p.  Nm  Nm  A°  A°  decem  Ephesi  daré  oportere.1 

Für  diese  Fassung  spricht,2 3 4  auBer  dem  Zeugnis  des  Theophilus,  3 fürs  erste 
die  Natur  der  Sache:  ein  Grund  zu  weiterer  Veránderung  der  intentio  dcr 
condictio  lag  nicht  vor;  fürs  andere  die  Rubrik  des  Digestentitels  (13.4) 
de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet14;  weiter  der  Umstand,  daB  das  agere 
mit  unscrer  actio  ais  agere  adiecto  loco  und  im  Gegensatz  daza  die  intentio 
der  condictio  ais  pura  bezeichnet  wird;  4 endlich  entscheidend  fr.  2 § 7 h.  t.: 
denn  hier  wird  die  Zustándigkeit  der  condictio  und  folgeweise  auch  der 
actio  de  eo  q.  c.  1.  gerade  darauf  gegründet,  daB  im  Fall  der  Stelle  líber atio 
non  contigit,  d.  h.  daB  das  zivile  dari  oportere  fortdauert,  — es  muB  also 
dies  dari  oportere  intentionsmaBige  Voraussetzung  unserer  actio  gewesen 
sein.5 

Hinsichtlich  der  condemnatio  war  ich  a.  a.  O.6  unter  Verwerfung  aller 
frühern  Rekonstruktionsversuche  zu  folgender  Hypothese  gelangt: 
iudex  arbitratu  tuo  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Die  Grundlage  dieser  Vermutung  war  mir  der  Bericht  Ulpians  in  fr.  2 

§8h.t: 

Tulianus  Labeonis  opinionem  secutus  etiam  actoris  habuit  ratio- 
nem  . . . 

Darin  erblickte  ich  den  Beweís,  daB  die  Berücksichtigung  des  klágerischen 


1 Auf  diese  intentio  geht  Ulp.  27  h.  t.  2 
§ 1-7:  Ephesi  fr.  2 § 1-4,  dari  fr.  2 § 5,  opor- 
tere fr.  2 § 6.  7. 

2 Vgl,  zu  dem  Folgenden:  Lenel,  a.  a. O. 
65  ff. 

3 Zu  §33  I.  (4.6). 

4 I-  (4.6}  33°,  Gai.IV,  53c>  D.  h.  t.  2 § 3. 

s Nicht  widerlegt  durch  Cohn,  Jenaer 
Lit.  Ztg.  1878,  687,  vgl.  auch  Puntschart 
in  GrünhZ  6,  620.  Anders  wird  fr.  2 § 7 cit. 
verstanden  von  Cohn,  actio  de  eo  q.  c.  1. 
1 3T  ff- ; ich  glaube,  trotz  der  neucrlichen  Aus- 
führungen  Cohns,  krit.  Vjschr.  24,  32 f.,  die 
Auslegung  dieses  Schriftstellers  in  meinen 
Beitrágen  68  f.  iiberzeugend  widerlegt  zu 
haben.  Infr,  2 § 7 cit.  sind  die  Worte  atque 
ideo  . . . Ínteres!  allerdings  itp.;  dadurch 
wird  aber  die  Richtigkeit  des  im  Text  Ge- 
sagten  nicht  in  Frage  gestellt. 

6 S.  yoff.  Daselbst  auch  Verzeichnis  der 
verschiedcnen  Ansichten.  Hinzuzufügen 
Treptow,  z.  Lehre  v.  d.  actio  de  eo  q,  c.  1. 
diss.  (1875)  29>  Leoni,  de  eo  q.  c.  1.  d.  o. 
1893  (in  der  ital.  Bearbeitung  von  Glücks 
Kommentar),  Karlowa,  RG  II,  i3Ó4ff., 
Gerh.  Bcseler,  das  edictum  d.  e.  q.  c.  1. 
(r9°7),  Biondi,  dottr.  dell’  a°  arb.  (4911) 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


r 5 Ff.,  Arangio-Ruiz,  bull.  25,  i3off,  bes. 
i8iff.,  gegen  ihn  wieder  Biondi,  bull.  26, 
i6ff.  Gegen  letztere  beiden  Schriftsteller 
richteí  sich  meine  Abh.  SZ  37,  121  ff.,  auf  die 
ich  verweise.  Unannehmbar  m.  E.  auch 
Segré,  mél.  Gir.  II,  s662,  Beseler  lafít 
die  actio  arbitraria  nur  die  condictio  certae 
pecuniae  vertreten.  Für  die  obligado  certae 
rei  nimmt  er  zwar  ebenfalls  eine  intentio 
adiecto  loco  an,  dahinter  aber  die  gewohn- 
liche  condemnatio  auf  q.  e.  r.  e,  (S.  48 ff.). 
Das  widerspricht  dem  klaren  Zeugnis  in 
§ 33c  I,  de  act.,  welche  Stelle  B.  daher  in 
dem  entscheidenden  Passus  für  Justinianisch 
erklart.  B.  beruft  sich  auf  Iulian.  (12.  1)  22 
und  Gaius  (13.3)  4.  In  beiden  Stellen  fallt 
auf,  daB  die  Frage,  ob  puré  oder  adiecto 
loco  geklagt  sei,  und  die  der  etwaigen  plus 
petitio  gar  nicht  bcriihrt,  die  Astimations- 
frage  vielmehr  so  behandelt  wird,  ais  ob 
auf  die  Fassung  der  intentio  gar  nichts 
ankomme.  Ich  weifi  den  Widerspruch  nicht 
zu  losen.  Mein  früherer  Losungsversuch  (es 
sei  in  den  beiden  Stellen  an  eine  bloSe  form- 
lose  Vereinbarung  i'tber  den  Erfullungsort 
gedaeht)  befriedigt  nicht.  Vgl.  gegen  ihn 
Arangio-Ruiz,  a.  a.  O.  T 3 r ff. 

j6 
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Ortsinteresses  bei  unserer  actio  allein  durch  die  Wissenschaft  durchgesetzt 
worden,  in  der  Formel  also  nicht  ausdriicklich  vorgesehen  gewesen  sei; 
ich  fand  dies  bestátigt  durch  § 33°  I.  (4.  6),  wo,  bei  Erwáhnung  unserer 
actio,  nur  davon  die  Rede  ist,  dafí  der  Richter  das.Ortsinteresse  des  Be- 
klagten  berücksichtigen  dürfe,  und  ich  suchte  nun  eine  Forme!,  die  dem 
índex  „die  Berücksichtigung  der  utilitas  promissoris  ermoglichte,  ohne  die 
der  utilitas  actoris  — die  Neuerung  des  Labeo  — auszuschliefíen  “ ,*  eine 
Formel,  dio  natürlich  überaus  unbestimmt  ausfallen  muBte.2  Allein  diese 
ganze  Argumentation  ruht  auf  schwachen  FüBen.  Zunáchst  leidet  die  ver- 
suchte  Fassung  der  condemnatio  an  starker  innerer  Unwahrscheinlichkeit. 
Dachte  der  Prátor,  wie  ich  annahm,  bei  Einführung  unserer  actio  wirklich 
nur  daran,  dem  Beklagten  die  utilitas  loci  zu  wahren,  so  ist  es  kaum  glaub- 
lich,  daB  er  seine  Absicht  in  der  Formel  nur  so  überaus  unklar  angedeutet 
hatte.  Jene  Fassung  ermangelt  aber  genau  besehen  auch  der  áufiern 
Stütze.  Sieht  man  vorerst  von  den  beiden  angeführten  Stellen  ab,  so  führen 
die  Quellen  entschieden  auf  eine  condemnatio,  die  ausdrücklich  die  Be- 
rücksichtigung des  beiderseitigen  Interesses  ais  zulássig  erscheinen  lieB. 
Es  hat  einen  durchaus  formelmáfiigen  Anstrich,  wenn  es  in  c.  un.  h.  t.  von 
unserer  actio  heifit : 

in  qua  uenit  aestimatio  quod  alterutrius  interfuit  suo  loco  potius 
quam  in  eo  quo  petitur  solui. 

Wenn  wir  nun  fast  derselben  Wendung  in  D.  h.  t.  8 begegnen: 

quanti  eius  uel  actoris  interfuerit  eam  summam  Capuae  potius  quam 
alibi  solui  . , ., 

desgleichen  mit  Bezug  auf  das  Ortsinteresse  des  Beklagten  in  fr.  2 § 8 h.  t.: 
si  interfuisset  rei  Ephesi  potius  soluere  quam  eo  loci  quo  con- 
ueniebatur3  . . 

wenn  ferner  Ulpian  an  die  Spitze  seiner  Erorterungen  — fr.  2 pr.  h.  t.  — 
den  Satz  stellt: 

Arbitraria  actio  utriusque  utilitatem  continet  tam  actoris  quam  rei: 
[quod  si  rei  interest,  minoris  fit  pecuniae  condemnatio  quam  inten- 
tum  est,  aut  si  actoris,  maioris  pecuniae  fit]4  . . .: 
wenn  man  diese  zusammentreffenden  Zeugnisse  überblickt,  so  wird  man, 
meine  ich,  zweifelsohne  geneigt.  sein,  die  Worte  der  c.  un.  cit.  zur  Richt- 

1 a.  a.  O.  77-  dari".  Das  vorhergehende  „ quanti  mea 

2 Dem  Sinne  nach  stimmt  mit  der  oben  interfuit"  ist  itp.  Vgl.  B eseler,  a.  a.  O.  92, 
erwahnten  Formulierung  auch  die  von  Na-  B ion  di,  studi  29  f.,  und  meine  Abh.  SZ  37, 
ber,  obs.  87  (Mnemos.  30,  320),  vorgeschla-  1271. 

gene  Fassung  der  condemnatio  überein:  4 Flor.  fíat.  Wie  weit  man  der  Echtheit 

quanti  id  nomen  Romae  esse  arbitratus  cris,  des  mit  quod  si  beginnenden,  lediglich  um- 

rel.  Sie  wird  daher  auch  ebenso  wie  jene  schreibenden  Satzes  trauen  solí,  kann  hier 

von  den  oben  angef.  Gegengründen  be-  dahingestellt  bleiben.  S.  SZ  37,  1233.  Der 

troffen.  Eingang  der  Stelle  ist  jedenfalls  ganz  un- 

3 Vgl.  auch  fr.  15  i.  f.  (ió.  2):  „ quanti  Titii  verdachtig,  A.  M.  Nab er,  a.  a.  O.  321. 

interfuerit  eo  loco  quo  conuenerit  pecuniam 
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schnur  für  die  Rekonstruktion  der  condemnatio  zu  nehmen,  wofern  es 
gelingt,  jene  anscheinend  widersprechenden  Berichte  damit  zu  vereinbaren. 
Dies  scheint  mir  nun  nicht  allzu  schwer.  Zunáchst  § 33°  I.  (4.  6)  behandelt 
unsere  actio  nicht  nach  alien  Seiten  hin,  sondern  nur  ais  ein  Mittel,  eine 
Schuld  mit  bestimmtem  Erfüllungsort  anderwárts  ohne  die  Gefahr  der 
plus  petitio  loci  einzuklagen;  da  nun  die  Folgen  der  plus  petitio  loci  der 
Rücksicht  auf  das  Ortsintercsse  des  Beklagten  entspringen,  so  war  es  nur 
natürlich,  dafi  der  Institutionenverfasser,  indem  er  unsere  actio  erwahnte, 
zugleich  betonte,  daB  hier  jenes  Ortsinteresse  nicht  etwa  beiseite  gesetzt 
werde,  sondern  nur  in  anderer  Weise  zu  seinem  Rechte  komme;  auf  das 
mogliche  Ortsinteresse  des  Klágers  einzugehen,  hatte  er  keinerlei  Ver- 
aniassung.1  Was  aber  die  vorhin  angeführten  Worte  des  fr.  2 § 8 h.t.  betriíft: 
Iulianus  Labeonis  opinionem  secutus  etiam  actoris  habuit  ratio- 
nem  . . 

so  gestatten  diese  eine  Auslegutig,  die  weit  entfernt  die  Annahme  einer 
auf  „quanti  alterutrius  interfuit"  gestellten  condemnatio  zu  widerlegen,  die- 
selbe  vielmehr  wesentlich  unterstützt.  Julián  wird  m.  E.  in  dieser  Stelle 
nicht  ais  bloBe  Autoritat,  sondern  ais  Ediktredaktor  genannt,  der  in 
dieser  Eigenschaft  eine  an  dem  altern  Formeltext  geübte  Kritik  Labeos2 
berücksichtigte.  DaB  diese  Auslegung  moglich  ist,  sich  mit  den  Worten 
sogar  ganz  vortreíflich  vertrágt,  wird  niemand  bestreiten  konnen.3  Dann 
aber  hátten  wir  hier  einen  Bericht  über  die  geschichtliche  Entwicklung  des 
Formeltexts  vor  uns,  der  die  FormelmáBigkeit  des  quanti  alterutrius 
interfuit  geraclezu  belegen  würde. 

Die  Formel,  zu  der  wir  auf  Grund  des  bisherigen  gelangen  müBten, 
leidet  augenscheinlich  immer  noch  an  einer  gewissen  Unbestimmtheit:  der 
Geschworene  wird  angewiesen,  seiner  Abschatzung  das  Interesse  einer  der 
Parteien  zugrunde  zu  legen;  es  wird  ihm  aber  nicht  gesagt,  wonach  sich 
bestimmen  solí,  ob  das  der  einen  oder  das  der  andern.  Dies  Bedenken, 
wenn  es  eines  ist,  bringt  mich  auf  das  grofie  Rátsel  unserer  actio,  auf  die 
Frage,  warum  und  in  welchcm  Sinnc  die  Quellen  sie  ais  arbitraria  be- 
zeichnen.4  Arbitrariae  actiones  sind  nach  §3il.  de  action.  diejenigen,  „in 
quibus,  nisi  arbitrio  iudicis  is  cum  quo  agitur  actori  satisfaciat,  . . . condem- 
nari  debeat,"  diejenigen  also,  bei  denen  der  Kondemnation  ein  Satisfaktions- 
befehl  des  Geschworenen  vorausgelien  muB,  dessen  Befolgung  jene  ab- 
wendet.3  Trotz  dieser  Definition  und  trotzdem  in  §31!.  cit.  selbst  unsere 


1 Hierzu  (gegen  Biondi)  SZ  37,  126. 

2 Solche  Kritik  hat  Labe  o auch  sonst 
geiibt:  (42.  1)  4 § 3,  (47.  10)  15  § 26. 

3 Von  einer  andern  Korrektur  des  alteren 
Edikttextes  durch  Julián  berichtet,  worauf 
Uradenwitz,  SZ  24,  247  n,  1,  hinweist, 

Ulpian  in  (13.  6)  1 § 1.  Zu  fr.  2 § 8 cit.  vgl. 
noch  SZ  37,  r 23 f.  (gegen  Biondi  und 
Arangio-Ruiz). 


4 1.  (4.  6)  31.  33c,  D.h.t.  2 pr.  §8,  4 § b 5>  7, 
IO>  (13.  5)  16  § i-  In  einzelnen  dieser  Stellen 
mag  die  Bezeichnung  itp.  sein,  in  alien  sicher 
nicht. 

5 Auf  Levys  (SZ  36,  iff.)  ganz  anders- 
artige  Auffassur.g  des  Begriff's,  die  ich 
nicht  teile,  kann  hier  nicht  eingegangen 
werden. 
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actio  unter  den  Beispielen  der  arbitrariae  aufgezáhlt  wird,  habe  ich  mieh 
schon  in  meinen  Beltranea  mit  der  Annahme  eines  solchen  Satisfaktions- 
befehls  und  der  entsprechenden  Formelklausel  nicht  befreunden  kónnen,1 
weil  mir  alie  bisherigen  Versuche,  diesem  iussum  Inhalt  und  Riehtung  zu 
geben,  total  verunglückt  schienen.  In  der  Tat  bin  ich  auch  heute  nicht 
anderer  Meinung  und  glaube  zu  den  Argumenten,  die  ich  dort  gegen  die 
vori  der  früher  herrschcnden  Meinung2 3  behebte  Formelklausel  „nisi  ea 
pecunia  . . . Ephesi  soluetur“  (oder  wie  die  Formulierung  sonst  lauten  mag) 
beígebracht  habe  und  die  ich  nach  wie  vor  fiir  entscheidend  halte,3  noch 
ein  neues  hinzufügen  zu  konnen,  und  zwar  ein  sehr  erhebliches.  Hátte 
námlich  der  iudex  wirklich  ein  iussum  ais  letzte  Aufforderung,  am  be- 
stimmten  Erfüllungsorte  zu  leisten,  erlassen,  so  hátte,  meine  ich,  auch  die 
Interesseberechnung  dieser  Aufforderung  entsprechend  eingerichtet  sein 
müssen,  d.  h.  der  iudex  hátte  der  Interesseberechnung  den  in  der  fruchtlos 
gebliebenen  Aufforderung  bezeichneten  oder  subintelligierten  Leistungs- 
termin  zugrunde  legen  müssen,  die  condemnatio  hátte  lauten  müssen 
„quanti  alterutrius  intererit  Ephesi  solui,  condemnato“.  Statt  dessen 
weisen  umgekehrt  eine  ganze  Reihe  von  Stellen  in  ganz  unzweideutiger 
Weise  vielmehr  in  die  Vergangenheit  zurück.  So  vor  allem  c.  un.  h.  t: 
in  qua  uenit  aestimatio,  quod  alterutrius  interfuit  . . . 

So  femer  fr.  2 § 8 h.  t. : 

ut,  si  interfuisset  rei  . . ratio  eius  haberetur  . . . 

und 

actoris  habuit  rationem,  cuius  potuit  interesse  . . . 

und 

in  hane  arbitrariam  quod  interfuit  ueniet  . . . 


1 S.  auch  Colín,  actio  de  eo  q.  c.  1. 
135 f.  Windscheid,  Pand.  §46  n.4,  Brinz, 
Pand.  (2.  Aufl.)  II,  333  n.  30. 

2 Vgl.  wieder  Puntschart,  a.  a.  O. 

3 Was  Puntschart  a.  a.  O.  in  bezug  auf 
fr.  4 § 1 h.  t.  ausführt,  berührt  dieselben  gar 
nicht.  Auch  die  anderweiten  Vorschlage, 
die  neuerlich  von  Dernburg,  Pand.  1 § 133 
n.  2,  Ubbelohde,  Interdikte  II,  28 f.,  Kar- 
lowa,  RG  II,  1368,  Gradenwitz,  SZ  24, 
238 íT.  gemacht  worden  sind,  kann  ich  nicht 
für  glücklich  halten.  Dernburg  raeint, 
das  iussum  habe  den  Beklagten  i.  d.  R. 
dazu  aufgefordert,  die  richterlich  ermittelte 
Schátzungssumme  am  Klageort  zu  zahlen, 
und  auf  eben  dies  kommt  auch  die  Rekon- 
struktion  von  Gradenwitz  hinaus,  Hier- 
gegen  spricht  m.  E.  entscheidend  die  Er- 
wagung,  da8,  wenn  einmal  der  Judex  die 
Schátzungssumme  festgestellt  hat,schlechter- 
dings  nicht  abzusehen  ist,  warum  er  nicht 


zur  Vermeidung  aller  Weiterungen  sofort 
darauf  kondemniert.  Wenn  er  dem  Beklag- 
ten sagt;  „gib  99,  sonst  verurteile  ich  dich 
auf  roo“,  so  wird  der  Beklagte,  falls  er  kann, 
natürlich  die  99  zahlen  (Gradenwitz,  245); 
eben  darum  aber  ist  es  nicht  glaublich,  da!J 
die  Formel  dem  Judex  ein  iussum  solchen 
Inhalts  zur  Pflicht  machte,  statt  ihn  sofort 
zur  Kondcmnation  auf  99  zu  ermiichtigen. 
Dernburg  vermutet,  das  iussum  habe  den 
Zweck  gehabt,  dem  Beklagten  die  Vermei- 
dung der  poena  tertiae  partís  zuermoglichen. 
Aber  zu  unserer  actio  arbitraria  pafít  die 
sponsio  (und  restipulatio!)  tertiae  partisganz 
und  gar  nicht  (a.  M.  Arangi  o-Ruiz  a.  a.  O. 
164);  sie  wird  hier  auch  nirgends  crwahnt. 
Ubbelohdes  Vermutung steht  und  fallt  mit 
seiner  Auffassung  des  iussum  de  restituendo 
überhaupt,  die  m.  E.  weder  den  Quellen  ent- 
spricht  noch  praktikabel  ist. 
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So  ferner  fr.  8 h.  t.: 

quanti  eius  uel  actoris  interfuerit  . . . 

und 

quanti  actoris  intersit  eam  pecuniam  Capuae  solutam  esse  . . . 
Weiter  § 33c  I.  (4.  6): 

. . . utilitatis  quae  promissori  competitura  fuisset  . . . 

Endlich  fr.  15  (16.  2): 

quanti  Titii  interfuerit  . . . 

Diesen  übereinstimm enden  QuellenauBerungen  gegenüber  geht  es  m.  E. 
nicht  an  zu  leugnen,  dafi  mit  dem  Momcnt  der  erhobenen  arbitraria  actio 
die  Móglichkeit  anderwárts  ais  am  Klagort  zu  leisten  regular erweise  ihre 
Endschaft  erreicht  hat;1  sie  kommt  nur  noch  ais  gewesene  Móglichkeit 
in  Betracht. 

Láfit  sich  nun  für  eine  Satisfaktionsklausel  durchaus  kein  befriedigen- 
der  Inhalt  finden,  so  begreift  sich  andererseits  der  Ñame  «arbitraria  actio “ 
von  selbst,  und  ohne  dafi  wir  der  Formel  irgendeinen  weiteren  Zusatz 
geben,  durch  die  von  uns  gefundene  Gestalt  ihrer  condemnatio.  Vermóge 
des  Worts  alterutrius  stellt  diese  condemnatio  es  in  das  Ermessen  (arbi- 
trium)  des  Judex,  das  Interesse  welcher  der  beiden  Parteien  er  bei  der 
Ástimation  berücksichtigen  wolle,  und  diese  Wahlfreiheit  bei  der  Ástima- 
tion  ist  die  Ursache.  der  die  actio  ihren  Ñamen  verdankt.  Allerdings  ent- 
spricht  diese  Erklárung  nicht  der  Definition  der  Institutionen.  Allein  wer 
die  Stellen,  in  denen  unsere  actio  ais  arbitraria  bezeichnet  ist,  aufmerksam 
liest,  kann  gar  nicht  darüber  zweifeln,  dafi  die  Bezeichnung  hier  in  unsern 
Quellen  in  anderm  Sinne  gebraucht  ist  ais  sónst.  Bezeichnen  die  Juristen 
einmal  gelegentlich  eine  andere  actio  ais  arbitraria  • — sie  tun  dies  nicht 
eben  besonders  háufig  — , so  wollen  sie  ihr  damit  lediglich  eine  bestimmte 
Eigenschaft  zuschreiben,  die  sie  mit  andera  teilt:  sie  ist  arbitrarisch,  wie 
sie  zivil,  honorarisch,  in  rem,  in  personam,  in  ius  oder  in  factum  konzipiert 
ist.  Für  unsere  actio  dagegen,  für  die  die  Bezeichnung  haufiger  vorkommt, 
ais  für  alie  andern  actiones  arbitrariae  zusammengenommen,2  ist  «actio 
arbitraria"  der  speziell  für  sie  technische  Ñame:  sie  ist  nicht  eine,  sie  ist 
die  actio  arbitraria.3  Daraus  folgt  aber,  dafi,  was  sie  zur  actio  arbitraria 
macht,  nicht  das  sein  kann,  was  noch  einem  Dutzend  anderer  Formeln 
diese  Eigenschaft  verleiht,  und  diese  Folgerung  wird  durch  fr.  3 und  fr.  8 
h.  t.  direkt  bestátigt:  denn  nach  diesen  Stellen  kann  der  Ñame  nur  daher 


1 Ausnahmsfálle  vielleicht  vorbehalten. 
Aber  fr,  4 § 1 h.  t.  ist  kein  zuverlassiges 
Zeugnis,  vgl.  Beseler  l,  65. 

2 Aufier  unserer  actio  wird  in  den  Dig. 

überhaupt  nur  dic  actio  metus  causa  einmal 
arbitraria  genannt:  (4.  2)  14  § 4.  Weiter  s. 
noch  fr.deTorm,  Fab.  § 1 und  D.  (22.  1)  3 § 1. 


3  Auch  bei  Stephan.  in  Bas.  LX,  10,  6 
(Heimbach  V,  430):  ágpizQCLQiog  zvzzog.  Die 
Klassizitát  der  Bezeichnung  für  unsere  actio 
bestreitet  Arangio-Ruiz,  bull.  25,  i3of. 
Gegen  ihn  Biondi,  bull.  26,  i6f,  Lenel, 
Festschr.  Sohm  221  f. 
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rühren,  daJ3  bei  unserer  actio  „aestimatÍonis  ratío  arbitrio  iudicis  commit- 
titurw.  Wie  nun  aber  endlich  diese  actio  arbitraria  in  das  Verzeichnis  der 
actiones  arbitrariae  in  §31  I,  (4-  6)  hineingeraten  ist,  das  ist  wahrlich  nicht 
schwer  zu  erkláren:  die  Institutionenverfasser  haben  einfach  den  Beispiel- 
katalog,  den  sie  in  ihrer  Vorlage  fanden,  nach  eigenem  Ermessen  vervoll- 
stándigt,  und  was  lag  ihnen,  denen  die  klassischen  Formeln  zur  gleich- 
gültigen  Antiquitát  geworden  waren,  náher,  ais  diejenige  actio,  die  den 
Ñamen  geradezu  ais  technischen  führte,  in  das  Verzeichnis  aufzunehmen? 
Es  ist  schwerlich  ein  Zufall,  dafí  Theophilus,  der  sonst  dem  Institutionen- 
text  so  genau  folgt  und  auch  zu  g 3 1 I.  cit.  alie  andern  dort  aufgeführten 
Beispiele  von  actiones  arbitrariae  erlautert,  gerade  hier  unsere  actio  mit 
vólligem  Stillschweigen  übergeht:1  er  wird  bei  ihr  mit  dem  iussum  eben- 
sowenig  anzufangen  gewufit  haben  wie  wir.  Auf  Justinianische  Hand 
deutet  auch  in  § 31  cit.  die  Wendung  „qua  id  quod  certo  loco  promissum 
est“,  die  das  hier  unentbehrliche  dari  weglafit.2 3 

Die  genaue  Formulierung  der  condemnatio  mu  13  dahingestellt  bleiben. 
Rudorff  (EP  § 96)  schlágt  vor 

quanti  arbitratu  tuo  alterutrius  interfuerit  Ephesi  potius  quam 
Romae  dari. 

Diese  condemnatio  würde  den  Judex  angewiesen  haben,  nicht  etwa  bloñ 
die  durch  das  Ortsinteresse  bedingte  Differenz  gegenüber  dem  Nominal- 
betrag  der  Schuld  bei  der  Abschátzung  in  Rechnung  zu  ziehen,3  sondern 
einfach  einzig  und  allein  auf  diese  Differenz  zu  verurteilen,  was  ein  recht 
sonderbares  Ergebnis  ware.4  Dem  Sinne  nach  kann  vielmehr  offenbar  die 
condemnatio  nur  folgendermafíen  gelautet  haben: 

Nm  N m A°  A°  decein  aut  si  quid  alterutrius  interfuit  eam  pectmiam 
Ephesi  potitos  quam  Romae  solui,  tanto  pluris  minorisue 5 c.s.  n.p.  a.6 

Auf  eine  derartige  Fassung  wird  sich  bezogen  haben,  was  Ulpian  iin 
Originaltext  von  fr.  2 § 8 h.  t.  gesagt  haben  mag: 

Nunc  de  officio  iudicis  huius  actionis  loquendum  est,  utrum  quanti- 
tati  contractas  debeat  seruire  an  uel  excedere  uel  minuere  quanti- 
tatem  debeat,  ut,  si  interfuisset  rei  Ephesi  potius  soluere  quam  eo 
loci  quo  conueniebatur,  ratio  eius  haberetur. 

So  wie  wir  die  Stelle  jetzt  lesen,  ist  sie  von  Ulpian  freilich  nicht  geschrie- 


1 Er  erwahnt  sie  erst  bei  § 33  und  ohne 
die  geringste  Andeutung  ihrer  Eigenschaft 
ais  arbitraria. 

2 Beseler,  dasEdiktd.e.  q.  c.l.  75.  Durch 
das  in  Anführungszeichen  zu  denkende 
„Ephesi  aut  Capuae"  in  fr.  2 § 3,  auch  §4 
h.  t.,  kann  die  Ausdrucksweisein  §31  cit.  nicht 
gestützt  werden. 

3 Rationem  habere:  I.  (4.  6)  §33cjD.h.  t.  2 

§8,  C.h.  t.  1. 


4 Meine  Beitr.,  74  n.  17.  Dennoch  wieder 
mit  Rudorff:  Beseler,  a.  a.  O.  90 6f. 

5 Glaubt  man  wegen  des  Namens  arbi- 
traria die  Worte  „arbitrio  iudicis“  nicht ent- 
behren  zu  konnen,  so  mbge  man  sie  hier 
einschieben. 

6 Áhnlich  schonUnterholzner,Schuld- 

verhh.  I,  355,  worauf  ich  durch  Biondi, 
studi  3 3,  aufmerksam  wurde. 
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ben;1  denn  wie  auch  die  condemnatio  gelautet  haben  mag,  der  Jurist  muB 
hier  darauf  aufmerksam  gemacht  haben,  dafi  die  Formel  es  war,  die  den 
Judex  in  die  Notwendigkeit  versetzte,  zu  erwágen,  ob  er  an  der  Kontrakts- 
summe  festhalten  oder  auf  mehr  oder  weniger  kondemnieren  solle,  und 
eben  die  darauf  bezüglichen  Worte  dürften  die  Kompilatorcn  gestrichen 
haben.2  Jedenfalls  aber  war  es  Sache  des  officium  iudicis,  sich  zwischen  den 
drei  MogHchkeiten,  die  ihm  die  Formel  bot,  zu  entscheiden.  - — 

Übcr  das  unserer  actio  etwa  voraufgehende  Edikt  fehlen  uns  alie 
Quellenbelege.  Ich  glaubte  seinerzeit3  eine  Andeutung  darüber  in  den 
Worten  des  § 33c  I.  (4.  6)  gefunden  zu  haben: 

Si  quis  tamen  Ephesi  petat,  id  est  eo  loco  petat,  quo,  ut  sibi  detur, 
stipulatus  est,  pura  actione  recte  agit  . idque  etiam  praetor 
monstrat,4  scilicet  quia  utilitas  soluendi  salua  est  pro- 
missori. 

Allein,  wie  ich  mir  jetzt  die  Formel  denke,  kónnen  diese  Worte  ebenso- 
mehr  auf  den  Wortlaut  dieser  Ietztern  bezogen  werden,  und  so  scheint  es 
mir  am  vorsichtigsten,  sich  hinsichtlich  des  Edikts  jeder  Vermutung  zu 
enthalten.  Moglich,  daB  die  actio  iiberhaupt  nur  proponiert  und  nicht 
durch  Edikt  verheiBen  war. 


§ 97.  DE  PECUNIA  CONSTÍTUTAs 
Ulp.  2 7, 6 Paul.  29, 7 Iulian.  11.8 

Das  Edikt  de  pee.  constit.  láBt  sich  aus  den  Kommentaren,  namentlich 
dem  Ulpians,  und  den  sonstigen  Berichten  im  wesentlichen  sicher  wieder- 
herstellen. 

Direkt  bezeugt  sind  uns  bei  Ulp.  27  fr.  1 § 1 die  Worte: 

Qui  PECUNIAS!  DEBITAS!  CONSTITUIT. 

Erláutert  sind  sie  in  fr.  1,  3,  5,  7,  n h.  t.  und  zwar  Qui  in  fr.  1 § 1-3,  consti- 
tuí in  fr.  1 § 4,  pecuniam  debitam  in  fr.  1 § 5-8,  3,  5, 9 7,  nh.  t.  Das  Wort 


Vgl.  zu  dieser  Stelle  SZ  37,  123  f.;  aus 
dem  überlieferten  Text  Folgerungen  zu 
ziehen  (wie  Naber,  a.  a.  O.  319!.),  ist  be- 
denklich.  S.  auch  Gradenwitz,  a.  a.  O. 
249  f. 

2 Ulpian  kann  ais  Beispiel  zu  dem  „ ex- 
cederé uel  minuere  quantitatem"  kein  sol- 
ches  gegeben  haben,  das  blofi  zu  dem  mi- 
nuere paGt.  Vielleicht  war  im  Originaltext 
vor  ,,ut,  si“  auf  die  alte  Fassung  der  For- 
mel hingewiesen,  und  Ulpian  fuhr  dann 
fort:  Iulianus  autem  etc.  SZ  37,  125 f. 

3 Meine  Beitráge  60. 

4 Den  Passus  idque  . . . monstrat  hált 
Naber, a.  a.  0.32o(s.auchArangio-Ruiz, 


a.  a.  O.  1781)  für  itp.,  m.  E.  ohne  hinreichen- 
den  Grund.  Statt  praetor  vermute  ich  for- 
mula. 

5 D.  (i3.5),  C.  (4.  18). 

6 h.  t.  1,  3,  5,  7,  ”,  34,  íó,  18,  (12.2)  36, 
(42.  r)  56,  (42.  2)  5,  (46.2)  11  — Frage,  ob 
durch  constitutum  delegiert  werden  konne, 
wie  fr.  28  h.  t.  hinsichtlich  des  receptum  — , 
(50. 16)  182  — Konstitut  eines  vermeintlichen 
Gewalthabers  de  peculio  cf.  h.  t.  1 § 8. 

7 h.  t.  4,8, 10, 13,  15,17,19,21-  Auch  Paul. 
6 breu.  h.  t.  22. 

8 h.  t.  2,  23,  cit.  h.  t.  5 § 3.  6. 

9 Fr.  5 § 4ff.  sind  ein  durch  fr.  5 § 2.  3 ver- 
anlafíter  Exkurs. 
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debítam  speziell  ist  zweifeüos  ediktal  und  darf  nicht  mit  Rudorff1  durch 
crcditam  ersetzt  werden. 

In  fr.  14  pr.  fáhrt  Ulpian  fort: 

Qui  autem  constituit  se  soluturum,  tenetur,  siue  adiecit  certam 
quantitatem  siue  non. 

Kein  Zweifel,  dafi  die  hervorgehobenen  Worte  ebenfalls  ediktal  sind. 
Bruns2  hat  gezeigt,  daB  in  dem  Sprachgebrauch  der  Zeit,  der  unser  Edikt 
entstammt,  das  Wort  constítuere  mit  dem  blofien  einfachen  Akkusativ  des 
Objekts  nicht  vorkommt,  dafí  vielmehr  stets  die  Bezeichnung  der  zugesagten 
Handlung  folgt.  Die  Worte  se  soluturum  esse  sind  nun  in  bezug  auf  das 
juristische  Konstitut  geradezu  typisch.  Vgl.  fr.  2,  3 § 2,  4,  5 pr.  § 1.  4.  5.  6, 
8, 1 1 pr.,  13, 14  pr.,  18  § 1,  19  § 2,  21  pr.  § 2 h.  t.,  Paul.  sent.  II,  2 § i,  I.  (4.  6) 
§ 9.  Offenbar  sind  sie  im  obigen  kommentiert.. 

In  fr.  14  § 1.  2 folgen  bei  Ulpian  Bemerkungen  über  Falle,  wo  jemand 
konstituierte  „se  pignus  daturum“  oder  „certam  personam  fideiussuram  pro 
sc“.  Sie  sind  nicht  mehr  Kommentar  zu  den  Worten  ,.se  soluturum  essc“. 
Wir  werden  sofort  unten  bei  Betrachtung  der  Formel  sehen,  dafí  diese 
nicht  bloB  auf  das  Solutionskonstitut  eingerichtet  war,  sondern  die  Móg- 
lichkeit  eines  Konstituts  auch  anderweiten  Inhalts  voraussetzte,  das  daher 
ohne  Zweifel  auch  in  dem  einleitenden  Edikte  erwáhnt  war.  Wclchen 
Inhalts,  darüber  belelirt  uns  Paul.  29  h.t.  21  § 2: 

Constituto  satis  non  facit,  qui  soluturum  se  constituit,  si  ofFerat 
satisfactionem  . si  quis  autem  constituat  se  satisdaturum  (satis- 
facturum  ser.}),  fideiussorem  uel  pignora  det,  non  tenetur,  quia  nihil 
intersit,  quemadmodum  satisfaciat. 

Also  ein  Konstitut  se  satisdaturum  oder  wohl  genauer  se  satisfacturum  esse 
(vgl.  Nov.  1 1 5 c.  6)  war  vorgesehen,  und  es  leuchtet  sofort  ein,  daB  fr.  14 
§1.2  Erlauterungen  zu  diesen  Worten  enthaltenb 

In  fr.  14  § 3 schlieñt  Ulpian  durch  Betonung  der  Formlosigkeit  des 
Constituts  die  Betrachtung  der  ediktalen  Voraussetzu rigen  der  actio  und 
gibt  sodann  in  fr.  16  pr.  § 1 Bemerkungen  über  die  Frage,  gegen  wen  und 
wo  die  Klage  erhoben  werden  konne,  Bemerkungen,  die  wir  unbedenklich 
auf  das  „in  eum  iudicium  dabo“  des  Edikts  beziehen  dürfen;  und  so  er- 
halten  wir,  indem  wir  dem  Kommentar  Schritt  für  .Schritt  gefolgt  sind, 
folgendes  Edikt: 

Quj  pecuniam  debítam  constituit  se  soluiuruni 4 eoue  nomine  se  satis- 
facturum esse,  in  eum  iudicium  dabo. 

1 EP  § 97.  Die  Vermutung  von  Bruns,  3 Für  tribonianisch  halt  die  Satisfaktions- 
auf  die  sich  Rudorff  beruft,  geht  nicht  klausel  Arangio-Ruiz,  le  genti  (1914)  56> 
auf  das  Hadrianische,  sondern  auf  das  mit  unzureichender  Begründung. 

«alteste  Edikt  über  das  Konstitut".  Sielie  4 Vom  dies  constituti  war  im  Edikt  nicht 
ZRG  1,  49.  die  Rede:  arg.  h.  t.  21  §1. 

2 ZRG  1,  31  ff.  45. 
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Hierzu  wird  man  mit  Rücksicht  auf  Gai.  IV,  1 7 1 

. . . sponsionem  facere  permittitur  . . . constitutae  . . . pecuniae 
partís  dimidiae 

und  Gai.  IV,  180  (restipulatio !)  noch  eine  Klausel,  betreffend  sponsio  und 
restipulatio,  hinzuzufügen  haben,  etwa: 

par  lis  que  dimidiae  sponsionem  et  restipulationem  facere  per- 
miitam.' 

Und  endlich  enthielt  das  Edikt  noch  eine  weitere,  in  EP1  übersehene, 
Bestimmung:  über  den  Eideszwang.2 3  Die  Existenz  dieser  Klausel,  deren 
Inhalt  der  der  Eidesklausel  im  Edikt  „si  certum  petetur“  entsprochen  haben 
wird,  geht  hervor  aus  fr.  14  (12.  2),  wo  der  Eid  de  pecunia  constituta  auf 
einer  Linie  mit  dem  de  pecunia  credita  erscheint,  und  ferner  aus  dem  Be- 
richt  des  Stephanus:  j 

...  ó vey.EOoÚQLog  oqxos  ai]/Á£QOv  stxí  navxoq  ngáy/uaxos  yÓQav  syei, 
> uxí,  ovy,  üJOTisQ  t.o  rcaobv,  im  rtvcóv,  oiov  ini  rf¡  el  xéqtov/j,  nqáxxov¡i 
(jierárovo  ser.)  y. al  t rjg  jiExovvíat  xovoxixovxae. 

Auf  diese  Klausel  wird  Ulp.  27  (12.  2)  36,  vielleichl  auch  (42.  2)  5 und 
(42.  1)  56  zu  beziehen  sein. 

Was  in  Ulpians  Kommentar  von  fr.  16  § 2 ab  folgt,  hat  offensichtlich 
nichts  mehr  mit  dem  Edikt  zu  tun:  es  ist  Kommentar  zur  Formel,'1  und 
wir  sind  hier  in  der  glücklichen  Lage,  daB  uns  von  dieser,  wenngleich  ent- 
stellt,  ganze  Stücke  erhalten  sind.  Es  kommen  folgende  Stellen  in  Betracht. 

1.  Ulp.  27  fr.  16  § 2 h.  t: 

Ait  praetor:  si  appareat  eum  qui  constituit  ñeque  soluere 
ñeque  fecisse  ñeque  per  actorem  stetit,  quo  minus  fieret 
quod  constitutum  est. 

2.  Ulp.  27  h.  t.  16  § 4: 

Haec  autem  uerba  praetoris  „neque  fecisse  reum  quod  con- 
stituir" . . . 

3.  Ulp.  27  h.  1. 18  pr.: 

Item  illa  uerba  praetoris  „neque  per  actorem  stetisse"  . . . 


1 Vgl.  h.  t.  1 pr.  v.  „quoniam  graue  est 
fidem  fallero  “.  S.  auch  h.  t.  23  pr. 

Vgl.  Demelius,  Schiedseid  und  Be- 
weiseid  68.  A.  M.  freilich  W.  Stintzing, 
Beitráge  zur  rom.  RG  43  f.,  dessen  Auslegung 
des  im  Text  zitierten  Scholions  schwerlich 
jemanden  überzeugen  wird,  Zu  fr.  14  (12.  2) 
bemerkt  der  von  Stintzing  angeführte  Cuiaz 
(opp,  ed.  Neap,  V,  44)  das  Gegenteil  von 
dem,  wofür  Stintzing  ihn  zitiert. 

3 In  Bas.  XX1J,  5,  34  (Heimb.  II,  559). 

^ 4 Bruns,  a.  a.  O.  46,  meint,  daB  die 
Kompilatoren  überhaupt  «schwerlich  eine 


Erlauterung  über  die  lángst  abgekommene 
Formula  aufgenommen  haben  würden“.  In 
Wirklichkeit  haben  sie  das,  wie  in  gegen- 
wartigem  Werk  nachgewiesen,  so  háufig 
getan,  daS  es  mir  überflüssig  scheint,  Bei- 
spiele  anzuführen.  Irrig  auch  Wlassak, 
Edikt  und  Klageform  92  f.  Für  verungliickt 
muB  ich  auch  den  Versuch  Huschkes 
(ArchzivPr.  65,  251  n.  9)  halten,  die  oben 
besprochenen  Fragmente  in  das  Edikt  ein- 
zuschweifien.  Ganz  in  der  Luft  schwebt  die 
Formelrekonstruktion  bei  Kappeyne  v.  d. 
Coppello,  Abh.  (übers.  von  Conrat)  230. 
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4.  Ulp.  2 7 h.t.  18  § 1 : 

Quod  adicitur:  „eamque  pecuniam  cum  constituebatur  de- 
bitam  fuisse“  . . . 

5.  Paul.  29  h.  t.  17  : 

Illa  uerba  ..ñeque  fecisset“  . . . 

Es  gilt  zunáchst,  die  obigen  voneinander  mehrfach  abweichenden  Referate 
miteinander  kritisch  zu  vereinbaren.  Keinem  Bedenken  kann  es  unter- 
liegen,  wenn  wir  das  „fecisset“  in  der  5.  Stelle  auf  Grund  der  1.  und  2.  in 
„fecisse“,  desgleichen,  wenn  wir  das  unertragliche  „stetit“  der  1.  auf  Grund 
der  3.  in  „ stetisse “ verwandeln.  Ferner  dürfte  das  „neque  fecisse44  der 
1.  Stelle  schwerlich  so  kahl  dagestanden  haben,  wie  wir  es  dort  lesen,  und 
es  ist  gewifi  gerechtfertigt,  auf  Grund  der  2.  zu  crgánzen:  ñeque  fecisse 
quod  constituit.1  Die  1.  Stelle  láíót  die  letzten  Worte  weg,  weil  das  Schwer- 
gewicht  des  dortigen  Zitats,  wie  wir  aus  der  Erláuterung  in  fr.  16  § 3 sehen, 
lediglich  auf  den  Worten  „neque  per  actorem  stetisse44  liegt,  das  Vorher- 
gehende  daher  nur  summarisch,  mit  Auslassung  des  nicht  absolut  Not- 
wendigen,  angeführt  wird. 

Immer  bleibt  das  Stück  intentio,  das  wir  auf  Grund  dieser  Emenda- 
tionen  erhalten,  noch  sehr  auffallend,  ja  unertráglich: 

Si  appareat  eum  qui  constituit  ñeque  soluere  ñeque  fecisse  quod 
constituit  ñeque  per  actorem  stetisse  quo  minus  fieret  quod  con- 
stitutum  est. 

Woher  das  ,,si  appareat44  statt  des  solennen  „siparet“?  Wie  sonderbar  das 
„eum  qui  constituit44:  ist  es  glaublich,  dafi  das  eigentliche  Klagfundament, 
der  AbschluB  des  Konstituts,  nur  in  einem  Relativsatz  ausgesprocben  ge- 
wesen  sein  solí  und  da!3  hinter  dem  constituit  das  im  Edikt  ausgedrückte 
„se  soluturum  eoue  nomine  se  satisfacturum  esse“  fehlte?  Und  endlich, 
was  solí  das  „ ñeque  soluere44  vor  dem  „ ñeque  fecisse44?2 

Yon  alien  diesen  Bedenken  ist  am  leichtesten  das  letzte  zu  beseitígen, 
ob'wohl  gerade  dieses  früher  für  die  argste  crux  gegolten  hat.  Die  Ein- 
schiebung  des  ñeque  vor  soluere  wird  auf  einem  Abschreiberversehen  be- 
ruhen,  das  sich  sehr  einfach  aus  dem  sogleich  nachher  zweimal  folgenden 
und  darum  dem  Schreiber  im  Ivopf  liegenden  „neque“  erklárt.  Bei  Ulpian 
biefi  es:  si  appareat  (?)  eum,  qui  constituit  soluere,  ñeque  fecisse  usw.  Des 
fernern  ist  wiederholt  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dató  fr.  16  §2  h.t. 
durchaus  kein  auf  Vollstandigkeit  Anspruch  machendes  Zitat  ist:  damit  ist 
ohne  weiteres  erklárt,  warum  die  Grund-  und  Hauptbedingung  der  Kondem- 
nation,  das  „s.  p.  Nm  Nm  . . . constituisse44  hier  fehlt.  Endlich  aber  und  haupt- 
sáchlich  ist  die  Frage  aufzuwerfen,  ob  denn  das  gedachte  Zitat  auch  in  dem, 

1 Das  Wort  reum  ist  Verdeutlichungs-  2 Karlowa,  RG  II,  1375,  nimmt  gleich- 
zusatz  des  Juristen  oder  der  Kompilatoren ; wohl  in  seine  Formel  wieder  unbedenklich 
vielleicht  stand  ursprünglich,  aus  dem  An-  ein  „s.  p,  N”  . . . ñeque  soluere.  ñeque 

fang  der  Formel  rekapituliert,  „Nm  Nn’“.  fecisse  quod  constituit “ auf! 
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was  es  gibt,  ais  wortgetreues  Abbild  der  Formel  gelten  darf.  Wie  solí  der 
Konjunktiv  „si  appareat11,  um  von  dem  untechnischen  Wort  selber  abzu- 
sehen,  in  die  Formel  kommen?  Freilich  scheint  das  einleitende  „ait  praetor14 
ein  wortliches  Zitat  anzudeuten.  Allein  eben  dies  „ait  praetor14  ist  ofFenbar 
nicht  von  Ulpian  selbst,  der  hier  die  Formel  kommentierte,  geschrieben, 
sondern,  wie  auch  weiterhin  das  „uerba  praetoris11  in  fr.  16  §4  und  fr.  18  pr., 
Fabrikat  der  Kompilatoren.1  Diese,  die  einen  Kommentar  zur  Formel  nicht 
ais  solchen  rezipieren  konnten,  suchten  durch  diese  naheliegenden  Inter- 
polationen  den  ursprünglichen  Gegenstand  des  Kommentars  zu  verhüllen. 
Ganz  in  der  gleichen  Weise  geben  sie  in  fr.  14  § 1 1 (4.  2)  die  Restitutions- 
klausel  der  Formel  für  „uerba  edicti11  aus.  Ich  vermute  daher,  dalo,  wo  wir 
jetzt  „ait  praetor  “ lesen,  bei  Ulpian  auf  den  Inhalt  der  Formel  hingewiesen 
war,  der  dann  in  indirekter  Rede  folgte,  etwa  so:2 

{Notandicm  est  formúlete  uerbis  ñidicetn  ita  cond enmare  iubcri¡\ 

si  appareat  eum  qui  constituí!:  reí. 

Durch  diese,  wie  mir  scheint,  einleuchtende  Annahtne  erklárt  sich  nicht  nur 
das  „si  appareat11,  sondern  auch  das  unmógliche  „stetit“  in  dem  Zitat  des 
fr.  16  § 2:  die  Kompilatoren  machten  hier  einen  verunglückten  Versuch  der 
IJmsetzung  des  Ulpianschen  Texts  in  direkte  Rede.  Jene  Annahme  lost 
aber  auch  alie  noch  übrigen  Rátsel  der  intentio.  So  aufgefañt  bietet  nam- 
lich  die  Stelle  für  die  F ormelmáfiigkeit  der  Worte  „eum  qui  constituit 
soluere11  kein  unanfechtbares  Zeugnis  mehr  dar:  Ulpian  kann  sehr  wohl 
auf  diese  Weise  den  eigentlichen  Anfang  der  Formel  kurz  zusammen- 
zufassen  gesucht  haben.  Dann  aber  bleibt  uns  von  der  ganzen  Formel  ais 
authentisch  überliefert  nichts  übrig  ais  die  Worte: 

. . . ÑEQUE  FECISSE  QUOD  CONSTITUIT  ÑEQUE  PER  A™  Am  STETISSE  QUO  MINUS 
FIERET  QUOD  CONSTITUTUM  EST  EAMQUE  PECUNIAM  CUM  CONST1TUEBATUR  DE- 
BITAN! FUISSE. 

Zu  erganzen  bleibt  die  erste  Hálfte  der  intentio,  die  das  „s.  p.  Nm  Nra  con- 
stituisse11  enthielt  und,  wie  aus  dem  folgenden  absichtlich  farblosen  „ ñeque 
fecisse  quod  constituit41  hervorgeht,  ohne  alien  Zweifel  beide  móglichen 
Arten  des  Konstituts  — Zahlungs-  und  Satisfaktionsversprechen  — berück- 
sichtigte;  sie  wird  gelautet  haben: 

S.  p.  N™  Nm  A°  A°  sestertium  decem  milla  constituisse  se  solutu ~ 
ruin  eoue  nomine  se  salisfacturum  esse. 

Zu  erganzen  bleibt  ferner  die  condemnatio,  die,  wie  B r u n s 3 dargetan  hat, 
auf  „qucinti  ea  res  est“  ging:  auf  sie  bezieht  sich  Ulp.  27  h.  t.  18  § 2.  3. 


1 A.  M.  Bes  el  er  5,  81.  Auch  in  der  For- 
mel  spreche  der  Prátor.  Allein  eben  dies 
ist  nicht  richtig. 

2 Vgl.  etwa  lex  Rom.  tab.  Bant.  lin.  10: 

iubetoque  eum,  sei  ita  pariat,  condumnari 
populo;  auch  Cic.  in  Verr.  113,  c.  22  §55: 


dabat  iste  iudicíum,  si  pareret  iugera  eius 
fundi  plura  esse  quam  colon  us  esset  pro- 
fessus,  tum  uti  Xeno  damnaretur.  Andere- 
und  ebenfalls  mogliche  Erklarung  bei  Bc- 
seler  I,  81. 

3  a.  a.  O,  59  ff.  Nicht  widerlegt  durch 
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Neben  Edikt  und  Formel  enthielt  das  Album  ohne  Zweifel  auch  das 
Formular  der  sponsio  und  der  restipulatio.  Kommentar  über  dieses  letztere 
ist  begreiflícherweise  nicht  überliefert.  Die  wahrscheinliche  Fassung  ergibt 
sich  aus  dem  § 95  (S.  238)  Bemerkten.  Rudorff  verfallt  auch  hier  in  die 
gleichen  Fehler,  wie  bei  der  sponsio  de  certa  credita  pecunia. 


§98.  COMMODATI  [UEL  CONTRA]1 

Ulp.  28,*  Paul.  29,3  Gai.  9, 4 Iulian.  n.s 
Ulp.  28  fr.  1 pr.  h.  t.: 

Ait  praetor:  Quod  quis  commodasse6  dicetuk,  de  eo  iudicium  dabo. 
Gai.  IV,  47 : 

...  ex  quibusdam  causis  praetor  et  in  ius  et  in  factum  conceptas 
formulas  proponit,  uelz¿ti  . , . commodati. 

Ulpian  behandelt  zunachst  die  formula  in  factum  concepta,  die  bis  auf  die 
hier  wegfallenden ? Worte  dolo  malo  durchaus  der  von  Gaius  für  das  Depo- 
situm  mitgeteilten  entsprach: 

S.  p.  Am  A7"  N°  N°  rem  q.  d.  a.  commodasse 8 eamque  A°  A°  red- 
ditam  non  esse, 9 quanti  ea  res  ení,  tantam  pecuniam  et  reí.10 

Nach  vólliger  Erledigung  dieser  Formel  beginnt  Ulp.  28  in  fr.  5 § 2 
h.  t.  mit  den  W orten 

Nunc  uidendum  est,  quid  ueniat  in  commodati  actione  . . . 


G.  Beseler,  das  Ed.  de  eo  q.  c.  1.  I04ÍI., 
der  für  denFall  der  pecun  i a constituía  eine 
condemnatio  certa  annimmt.  Danach  würde 
in  diesem  Fall  der  Vorteil  des  constitutum 
für  den  Kláger  i.  d.  R.  nur  in  der  Moglich- 
keit  der  sponsio  dimidiae  partís  gelegen 
haben,  von  der  er  wegert  der  gefáhrlichen 
restipulatio  gewifi  nicht  immer  Gebrauch 
machte.  Rudorff  stellt  die  condemnatio 
auf  „ tantam  pecuniam  et  eius  pecuniae 
dimidium*',  wegen  der  sponsio  dimidiae 
partís.  Allein  gerade  diese  sponsio  selbst 
scheint  mir  zu  beweisen,  dafi  die  Kondem- 
nation  der  Formel  nicht  auf  das  Andert- 
halbfache  gestellt  war. 

1 D.  (13.  6),  C.  (4.  23).  Das  in  der  Kodex- 
rubrik  fehlende  „uel  contra “ der  Digesten- 
rubrik  ist  unlateinisch  und  dürfte  aufRech- 
nung  der  Kompilatoren  zu  setzen  sein;  eben- 
so  in  den  rubr.  (13.7),  (16.3)»  (17-  1).  Vgl. 
Partsch,  Studien  z.  NG  8f.,  an  dessen  by- 
zant.  « tioifiala  áyá>yr¡  ich  freilich  nicht 
glaube. 

2 h.  t.  1, 3, 5,7,  (46.  3)  27  cf.  h.  t.  3 § 1,  (19.  5) 
17  cf.  h.  t.  5 § 11,  (19-  2)  5 cf.  (19-  5)  1 7 Pr-5 
(17.  2)  43,  (50.  17)  43,  — zu  § 1 vgl.  h.  t.  7 


§ 1 ; doch  kann  fr.  43  cit.  auch  zur  actio  pig- 
neraticia  gezogen  werden. 

3 h.t.  2, 15, 17. 

4 h.  t.  18. 

s cit.  h.  t.  5 § 8,  (19.  5)  13  § 1,  (12.  4)  3 § 5 
vgl.  Ulp.  28  (19.  5)  17. 

6 Ulp.  28  h.  t.  1 § 1. 

7 Das  Gegcnteil  nehmen  mit  Rücksicht 
auf  h.  t.  3 § 5 Keller,  Institutionen  u6,und 
Karlowa,  RG  II,  562  an.  Allein  die  £r- 
walinung  des  „dolus  earum  personarum“ 
in  dieser  (übrigens  nicht  unberührten)  Stelle 
findet  ihre  Erklarung  in  dein  Gegensatz 
„domini  uel  patris  fraus“.  Ilerr  und  Vater 
haften  nicht  bloS  wegen  des  dolusjener, 
sondern  auch  wegen  des  eigenen,  und 
freilich  nur  wegen  des  eigenen  dolus,  nicht 
wegen  jeder  culpa  (s.  § 107). 

8 Hierher  Ulp.  28  h.  t.  1 § 2,  3 pr. 

9 Ulp.  28  h.  t.  3 § 1,  (46.  3)  27. 

10  Zur  condemnatio:  Ulp.  28  h.  t.  3 § 2-6, 
5 pr.  § 1 . Fr.  3 § 6 scheint  auf  das  „redditam 
non  esseíc  zurückzugreifen  (Rückgabe  einer 
gleichartigen  Sache  schlieBt  die  Kondem- 
nation  nicht  aus). 
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eine  bis  fr.  5 § 1o1  sich  erstreckende  Erórterung  über  das  quid  ueniat,  d.  h. 
eine  Erórterung,  die  sich  bei  den  formulae  in  ius  conceptac  durchweg  an 
die  intentio  anzuschliefien  pflegt  und  die  wir  mit  allem  Recht  ais  der 
formula  in  ius  concepta  gewidmet  ansehen  dürfen.  Anhaltspunkte  für 
dcren  Rekonstruktion  bietet  der  Kommentar  nicht.  Man  wird  aber 
schwerlich  fehlgehen,  wenn  man  sich  diese  Formel  vóllig  übereinstimmend 
mit  der  ex  causa  depositó  konstruiert  denkt,  die  bei  Gai.  IV,  47  überlieíert 
ist.  Die  Zeugnisse  dafür,  dafí  unsere  actio  zu  den  bonae  fidei  iudicia  zahlte, 
— § 28  I.  (4.  6),  D.h.  t.  3 § 2 2 * und  (17.  2)  38  pr.  — sind  allerdings  erst  Justini- 
aniscb;  aber  das  ganze  Recht  der  actio  commodati  stellt  auch  für  die  klas- 
sische  Zeit  ihren  Bonae-fidei-Charakter  auBer  Zweifel.3  Den  Schriftstellern, 
die  ihr  diesen  Charakter  bestreiten,  vermag  ich  auf  keine  Weise  beizutreten. 
Arangio-Ruiz4 *  will,  obwohl  er  die  Móglichkeit,  dafi  die  Formel  die 
Klausel  ex  f.  b.  enthalten  habo,  zugibt,  sie  gleichwohl  nicht  ais  b.  f.  actio 
gelten  lassen;  das  scheint  mir  nicht  glaublich.  Levys  seinerseits  spricht  der 
Formel  jene  Klausel  ausdrücklich  ab.  Ohne  diese  Klausel  aber  wird  das 
Aufkommen  der  formula  in  ius  conc.  neben  der  i.  f.  für  mich  unerklárlich. 
Man  konnte,  ais  die  neue  Formel  aufkam,  den  Geschworenen  in  aller  Ruhe 
anweisen,  bei  seiner  Entscheidung  die  b.  f.  zur  Richtschnur  zu  nehmen,  wie 
ja  auch  heute  in  einem  Schiedsvertrag  vereinbart  werden  kann,  der  Schieds- 
richter  solle  nach  Treu  und  Glauben  statt  nach  dem  BGB.  entscheiden.6 
Aber  woher  sollten  Kláger  und  Prátor  die  Zuversicht  nehmen,  dafi  der 
Geschworene  sich  befugt  halten  werde,  ein  oportere  schlechtweg,  d.  h.  ein 
iure  oportere,  zu  bejahen,  das  doch  bis  dahin  irn  geltenden  Recht  keine 
Anerkennung  gefunden  hatte?7  Wenn  die  actio  commodati  in  dem  Gai- 
anischen  Verzeichnis  der  b.  f.  iudicia  fehlt,  so  wird  sich  ihr  Fehlen  daraus 
erkláren,  dafi  die  Vorlage,  der  Gaius  diesen  Katalog  entnommen  hat,  einer 
Zeit  entstammt,  wo  die  formula  in  ius  conc.  aus  Kommodat  noch  nicht  im 
Album  stand.8 

Die  Formel  der  contraria  actio,  wovon  Paul.  29  h.  t.  17  §1.  3.  5 und 
Gai.  g eod.  18  § 2-4  handcln,  ergibt  sich  durch  einfache  Umstellung  der 


1 Den  Schlufi  des  Ulpianischen  Kommen- 
tars  — h.  t.  5 § 1 i-ult.,  7 — bildet  ein  Trak- 
tat  über  besondere  Falle,  wo  sei  es  die 
Haftung  ex  commodato  überhaupt  oder  die 
Strenge  oder  der  Umfang  dieser  Haftung 
mehr  oder  niinder  zweifelhaft  war.  Hierher 
gehfirt  auch  fr.  17  (19.  5)  und  fr.  5 (19.  2)  cf, 
S.  252  n. 1. 

2 Die  Stelle,  die  im  Kommentar  zur  for- 
mula in  factum  concepta  steht,  ist  sicher 

interpoliert,  vgl.  Longo,  sopra  ale.  gene- 

ralizz.  in  denstudi  Moriani,  S.A.  5b,  Segré, 

sul?  ctá  d.  giud.  di  b.  f.,  studi  Fadda  VI,  336 

n.  2.  Ich  vermute,  daB  Ulpian  geschrieben 

hatte;  In  hac  actione  similiter  ac  si  in  ius 

concepta  formula  agatur  reí. 


3 Segré,  1.  c.  335 ff*- 

4 Le  form.  con.  dem.  (1912)  2of. 

5 SZ  36,  fff, ; Konkurrenz  II,  52ff, 

6 Dadurch  gaben  die  Parteien  den  Gebo- 
ten  der  b.  f.  unter  sich  rechtliche  Anerken- 
nung, und  es  ist  durchaus  verstandlich, 
dafi  man,  ais  die  Formel  sich  durchgesetzt 
hatte,  in  ihr  eine  formula  in  ius  conc.  er- 
blickte. 

7 Gegen  Levy  auch  Kübler,  SZ  38, 
7$f. 

5 So  zuerst  Segré,  st.  Fadda  VI,  339  ff- 
Nicht  aruiehmbar  scheint  mir,  aus  palao- 
graphischen  Gründen,  derVorschlag  Bion- 
dis,  iud.  b.  f.  264 ff.,  den  Katalog  durch 
Hinzufügung  unserer  actio  zu  erganzen. 
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Ñamen  in  der  demonstrado  der  formula  in  ius  concepta.  Wahrscheinlich 
war  im  Edikt  die  contraria  für  sich  allein  gar  nicht  proponiert,  sondern 
neben  der  direkten  intentio  nur  die  intentio  für  directa  und  contraria  zu- 
sammen.1  Sonst  würde  Paul.  fr.  17  § r h.  t.  lcaum  bemerkt  haben: 

Contraria  commodati  actio  etiam  sine  principali  moueri  potest,  sicut 

et  ceterae  quae  dicuntur  contrariae. 

Nicht  folgen  kann  ich  aber  der  Meinung  Partschs,2  wonach  der  Ausdruck 
„iudicium  contrarium11  gar  nicht  die  Formel  der  sog.  actio  contraria  be- 
zeichnet  hatte,  sondern  gerade  die  auf  V erurteilung  beider  Parteien  berech- 
nete  Formel.3 * 


§ 99.  DE  PIGNERATICIA  ACTIONE  [UEL  CONTRA] 4 

Ulp.  28A  Paul,  29,6  G-ai.  9, 7 Iulian.  1 1 . 8 

Das  Edikt  de  pign.  act,9 *  ist  uns  nicht  erhaiten. 

Hinsichtlich  der  Formeln  laSt  sich  aus  den  Kommentaren,  in  erster 
Linie  dem  Ulpians,  soviel  ermittcln,  dafi  ais  Bedingung'en  der  Zustandig- 
keit  der  directa  actio  folgende  genannt  waren: 

1.  dafí  As  As  dem  Ns  Ns  rem  q.  d.  a.  „pignori  dedit“  und  zwar  um 
einer  Geldschuld  willen,  — „ob  pecuniam“.  Ulp.  28  h.  t.  9 pr.-§  2.  Vgl. 
{12.  2)  13  § 5,  (3.  5)  31  [32]  pr.  i.  f. 

2.  dafi  omnis  pecunia  exsoluta  esse  debet  aut  eo  nomine  satis- 
factum  esse.  Ulp.  28  h,  t.  9 § 3-5,  1 i,IQ  C.  h,  t.  1 1. 

3.  „aut  per  Nm  Nra  stetisse  quominus  solueretur.“ 11  Paul.  29  h.  t.  20 
§ 2,  C.  (8.  30  [31])  3,  C.  h.  t.  12.  Nicht  hieíá  es  „quo  minus  solueretur  satisue 
fieret“ : Gaí.  9 h.  t.  10. 

Haben  wir  uns  nun  diese  Bedingungen  ais  den  Inhalt  einer  intentio 
in  factum  concepta  oder  ais  den  der  demonstrado  einer  formula  in  ius  con- 
cepta zu  denken?  Rudorff  (EP  § 100)  nimmt  letzteres  an;  es  ist  aber  ohne 
Zweifel  ersteres  richtig.  Für  eine  formula  in  ius  concepta  würde  eine  demon- 
stratio  „Quod  A3  A5  . . . pignori  dedit“  vollkommen  genügen,  ja  einzig  an- 
gemessen  sein,  da  nur  die  Verpfandung  und  nicht  die  Schuldtilgung  der 


1 Nicht  überzeugende  Gegengründe  be¡ 
Biondi,  b.  f.  iud.  92.  1 49 fif. 

2 Stud.  z.  NG  (Heidelb.  Sitzgsber.  1913) 
54  ff. 

3 Zu  eingehender  Begründung  meiner 

Gegnerschaft  ist  hier  nicht  der  Ort.  Zu  Cic. 

de  off.  3,70  steheich  wieBethmann-H  o 1 1 - 

weg,  CPU,  283 33 : „quid  . , , oporteret“  m u ¡i 

m . E.  zu  statuere  gezogen  werden,  das  isoliert 

kaum  zu  verstehen  ware.  In  den  juristischen 

Quellen  findet  sich  m.  W.  keine  einzige 

Stelle,  worin  die  Moglichkeit  einer  Ver- 

urteilung  des  Beklagten  im  iud.  contr.  auch 
nur  entfernt  angedeutet  wáre. 


4 D.  (13.  7),  C.  (4.  24).  Vgl.  S.252  n.  1. 

5 h.  t.  9,  1 1,  13,  15.  Fr.  13  ist  f;ilschlich 
Ulp.  38  inskribiert. 

D h.  t.  1 4,  16,  18,  20,  (21.  2)  36  — zu  der 
Erorterung  in  fr.  1 8 § 3 h.  I.  gehorig  — . Vgl. 
auch  Paul,  óbreu.  h.  t.  2r. 

7 li.  t,  10,  12,  (20,  1)  9,  (20.  6)  2. 

5 h.  t.  28,  cit.  (20.  5)  7 pr.,  (13.  6)  3 § 5- 

9 Cf.  fr,  1 § 1 (12.  1)  v.  „praetor  ...  de 
pignore  edixit“. 

10  Fr.  11  § 6.  7 sehe  ich  ais  einen  durch 
fr.  1 1 § 5 veranlaflten  Exkurs  an. 

11  A.  M.  Brinz,  Pand.  (2.  Aufl.)  § 318  n.  20. 
Aber  B.s  Argument  aus  fr.  20  § 2 h.t.,  einem 
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Grund  der  Haftung  — des  daré  facere  oportere  — des  Gláubigers  ist. 
Hiñe  formula  in  factum  concepta  dagegen  mufite  alie  jene  Voraussetzungen 
der  Yerurteilung  aufzahlen,  und  daneben  noch: 

4.  die  Bedingung  „eamque  rem  redditam  non  esse“,  die  wir  denn 
in  der  Tat  bei  Ulp.  28  h.  t.  13,1  15,  d.  h.  unmittelbar  hinter  den  oben  an- 
geführten  Voraussetzungen  kommentiert  finden. 

Folgende  Rekonstruktion  der  Formel  dürfte  sich  hiernach  schwerlich 
sehr  von  der  Wahrheit  entfernen: 

S.  p.  Am  A"1  N°  N°  rem  q.  d.  a.  ob  pecuniain  debitam  pignori  de- 
disse  eamqiie  pecuniam  solutam  eoue  nomine  satisfactum  esse  aut 
per  Nm  Nm  stefisse , quo  minus  solueretur,  eamque  rem  A°  A°  red- 
ditain  non  esse , quaníi  en  res  erit,  et  reí. 

Ob  wir  neben  dieser  in  factum  konzipierten  Formel  noch  eine  zweite 
in  ius  konzipierte  anzunehmen  haben,  die  wir  uns  nach  dem  in  § 98  Aus- 
geführten  nur  ais  Bonae-Fidei-Formel  denken  kónnten,2  ist  bestrittend  Für 
die  Bejahung  entscheidet  nicht,4  dafí  die  pigneraticia  in  dem  Justinianischen 
Yerzeichnis  I.  (4.  6)  § 28  unter  den  b.  f.  iudicia  erscheint;  auch  nicht,  dafí 
es  eine  contraria  pigneraticia  gibt,  da  auch  diese  in  factum  konzipiert  ge- 
wesen  sein  kónnte;*  auch  nicht,  dafi  in  fr.  13  pr.  h.  t.  gesagt  ist:  ob  hanc 
conuentionem  pigneraticiis  actionibus  teneri  creditorem,  — denn  dieser 
Plural  ist  schwerlich  klassisch,  die  actio  pigneraticia  war  nur  eine,  auch 
wenn  es  mehrere  Formeln  für  sie  gab,  Umgekehrt  darf  die  obige  Frage 
auch  nicht  deshalb  verneint  werden,  weil  uns  eine  b.  f.  Formel  in  den 
Jvommentarresten  nicht  begegnet  und  weil  unsere  actio  in  dem  Gaianischen 
Verzeichnis  der  b.  f.  iudicia  fehlt,  — hier  gilt  eben  dasselbe,  was  in  § 98 
über  die  actio  commodati  gesagt  ist.  Die  Entscheidung  ist  daher  nicht  un- 
zweifelhaft.  Für  die  Bejahung  fallí  aber  m.  E.  die  Analogie  der  actio  com- 
modati ins  Gewicht;  es  ware  wunderbar,  wenn  zwar  diese,  nicht  aber  die 
náchstverwandte  actio  pigneraticia  eine  b.  f.  Formel  erlialten  hatte.  Und 
ferner  besteht  auch  kein  Grund,  dem  ausdrücklichen  Zeugnis  in  C.  h.  t.  6, 
einem  Reskript  Alexander  Severs,  zu  mifitrauen.6  Zweifel  sind  trotzdem 
nicht  ausgeschlossen. 

Bestritten  ist  auch,  ob  es  für  die  in  den  Quellen  mehrfach  erwáhnte 


aus  dem  Zusammenhang  gerissenen  Satz, 
ist  an  sich  schwach  und  wird  durch  c.  3 cit. 
cntscheidend  widerlegt, 

1 Fr.  í3  § 1 h.  t. : Venit  autcm  in  hac 
actione  el  dolus  et  culpa,  ut  in  coimnodato, 
uenit  et  custodia.  Darum  „redditam  non 
esse“  scblechtxveg  und  nicht:  dolo  malo 
N'  Ni  redditam  non  esse. 

Die  Stellen,  die  den  Anschein  crwecken, 
ais  ob  auch  i.  f.  konzipierte  Formeln  ais 
h.  f.  iudicia  hátten  gelten  konnen,  sind  itp. 
Wegen  (13.  6)  3 § 2 s.  oben  S.  253  n.  2,  wegen 


(16.3)  1 §23  s.  Gradenwitz,  Interpol.  106. 

3 Dagegen  Biondi,  iud.  b.f.  233  f,  Gegen 
eine  b.  f.  Formel  Lcvy,  SZ  36,  1 f . Kon- 
kurrenz  II,  53. 67  5, 101 . Zweifelnd  Arangi  o- 
Ruiz,  le  form.  con  dem.  1 8 f . 

4 Hier  und  im  folgenden  abweichend  FP 1 
u.  £P2. 

5 So  in  der  Tat  Biondi,  a.  a.  O.  94 fif. 

6 Segré,  st.  Fadda  VI,  348  meint,  ohne 
Anfiihrung  von  Beweisen,  es  sei  non  in- 
verosimile,  dafí  das  Reskript  sich  im  Urtext 
auf  die  fiducia  bezogen  habe ; bei  Levy, 
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actio  pigneraticia  contraria1  nur  eine  formula  i.  f.  concepta  oder  doch  auch 
eine  solche  gab  oder  nicht.  Ich  lasse  die  Frage  dahingestellt  und  bemerke 
nur,  da£5  die  für  das  Alleinbestehen  einer  formula  i.  f.  concepta  vor- 
gebrachtén  Beweise2  m.  E.  in  keiner  Weise  zureichen. 


§ 100.  DE  COMPENSATIONIBUS3 

Ulp.  28/  Gai.  9. 5 
Gai.  IV,  64  (vgl.  65-68): 

Alia  causa  est  illius  actionis  qua  argén tarius  experitur:  nam  is 
cogitur  cum  conpensatione  agere,  et  ea  conpensatio  uerbis  formulae 
exprimitur:  adeo  quidem,  u/  ab  initio  conpensatione  facta  minus 
intendat  sibi  dar/’  oportere:  ecce  enim  si  sestertium  decem  milia 
de¿eat  Titio  atque  ei  uiginti  debeantur,  sic  intendit:  Si  paret  Titium 

SL9I  DECEM  MILLA.  DARE  OPORTERE  AMPL1US  QUAM  IP5E  TlTIO  DEpET. 

Hiernach  lautete  die  ganze  Formel  ohne  Zweifel: 

S.  P.  X™  Nm  A°  A°  SESTERTIUM  DECEM  MILIA  DARE  OPORTERE  AMPLIUS 

QUam  As  As  N°  N°  debet,6  iudex  Nm  Nm  A°  A°  sestertium  decem 

MILIA  C.  S.  1 V.  P.  A. 

Die  spátere  Entwicklung  des  Kompensationsrechts  — I.  (4.  6)  § 30  — bleibt 
für  uns  auBer  Betracht. 


SZ  36,  2 5 erscheint  diese  Vermutung  bereits 
ais  eine  auf  Segré  gestützte  bestimmte  Be- 
hauptung.  Biondi,  a.  a.  0.  240,  erklárt  die 
Stelle,  m.  E.  ohne  ausreichenden  Grund, 
für  itp. 

1 Ulp.  28  h.  t.  9pr.,  Paul.  29  h.  t.  16  § 1. 
Vgl.  femer  h.  t.  1 § 2,  3,  31  (?). 

* Biondi,  a.  a.  O.  94Íf.  Was  das  Argu- 
xnent  aus  (13.  7)  3 angeht,  so  kann  ich  mir 
überhaupt  keine  Fassung  einer  formula  i.  f. 
cono,  ausdenken,  die  es  ermOglicht  hatte, 
in  dem  ganz  exzeptionellen  Fall  der  Stelle 
damit  vorzugehen. 

■3  D.  (16.  2),  C.  (4.  31).  Die  Stellung  der 


kompensatorischen  actio  hinter  Kommodat- 
u.  Pfandklage  (anders  Rudorff,  EP  § 98) 
ergibt  sich  aus  Paul.  sent.  II,  5 § 3 vgl.  mit 
II,  4 und  II,  5 § 1.  2. 

4 h.  t.  7. 

5 h.  t.  5 (cf.  § 272  und  Pal.  I,  211  n.  2),  8. 

6 Das  Wort  ist  echt  und  nicht  durch  daré 
oportet  zu  ersetzen:  vgl.  Eisele,  die  Com- 
pensation  (1876)  24.  28  f.  S,  auch  Ulp.  28 
h.  t.  7 pr, : Quod  in  diem  debetur,  non  com- 
pensabitur,  antequam  dies  uenit,  quam- 
quam  dari  oporteat.  Auch  Gai.  9 h.  t.  8: 
In  compensationem  etiam  id  deducitur,  quo 
nomine  cum  actore  lis  contestata  est. 
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QUOD  CUM  M. A GIS  TRO  NAUIS,  INSTITORE  EOUE,  QUI 1N 
ALIENA  P OTES T ATE  ERIT,  NEGOTIUM  GESTUM  ERIT 

TJlp.  28.  29,  Paul.  2 9.  30,  Gai.  9,  Iulian.  11.  12. 


§ 101.  DE  EXERCITORIA  ACTIONE 1 
Ulp.  2 8, 2 Paul.  29,3  Gai.  g.4 
Gai.  IV,  71 :5 

. . , exercitoria  locum  habet,  cum  pater  dominusuc  filium  seruumue 
magistrum  ñau/'  praeposuerit,  et  quid  cum  eo  eius  rei  gratia  cui 
praeposituí  fuerit,  [negotium]  gestum  erit  . cum  enim  ea  quoque 
res  ex  uoluntate  patris  domíniue  contrahi  uideatur,  aequissimum 
esse  uisum  est  in  solidum  actio nem  dari:  quin  etiam  licet  extraneum 
quisque  magistrum  nauz  praeposuerit,  siue  seruum  siue  liberum, 
tamen  ea  praetoria  actio  in  eum  redditur. 

Das  Edikt  de  exercitoria  actione  láfit  sich  aus  Ulpians  Kommentar  mit 
vólliger  Sicherheit  rekonstruieren.  Nach  Gaius’  Bericht  hat  es  den  An- 
schein,  ais  ob  wir  zwei  Klauseln  anzunehmen  hat  ten,  deren  erste  den  Fall 
vorsah,  wo  der  magister  nauis  in  der  Gewalt  des  exercitor  stand,  wáhrend 
die  zweite  sich  auf  Kontrakte  mit  einem  aus  der  Zahl  der  extranei  ge- 
nommenen  magister  bezog.  Indessen  war  für  eine  solchc  Zweiteilung  kein 
innerer  Grund,  sie  findet  in  Ulpians  Kommentar  keine  Bestátigung  und  die 
Darstellungsweise  des  Gaius  erklart  sich  sehr  einfach  aus  dem  Zusammen- 
hang,  in  dem  er  die  actio  exercitoria  berührt:  er  handelt  IV,  69  f.  von  den 
Aktionen  aus  den  Gescháften  der  Gewaltunterworfenen  und  konnte  also  die 
weitere  Ausdehnung  der  actio  exercitoria  nur  anhangsweise  erwáhnen. 

In  Ulpians  Kommentar  finden  wir  zunáchst  der  Reihe  nach  folgende 
Worte  erláutert: 

Magister:  fr.  1 § 1-5  h.  t. 

Nauis:  fr.  1 § 6 h.  t. 

Gestum  eius  rei  nomine,  cui  ibi  praepositus  fuerit:  fr.  1 § 7-14  h.  t.b 
In  eum,  qui  nauem  exercuerit  (oder  ahnlich):  fr.  1 § 15-18  vgl. 
§ 1 9 h.  t. 

6 Fr.  1 §7  cit. : Non  autem  ex  omni  causa 
praetor  dat  in  exercitorem  actionem,  sed 
eius  rei  nomine,  cuius  (ser.  cui)  ibi 
praepositus  fuerit.  Fr.  i §8:  an  eius 
rei  nomine  uideatur  gestum.  Fr.  i § 13  : 
quodcumque  cum  uno  gestum  erit.  Vgl. 
auch  h.  t.  7 pr.  über  praepositus  s.  bc- 
sonders  h.  1. 1 § 12. 


1 D.  (14.  1),  C.  (4.  25). 

2 h.  t.  1,  4.  Fr.  4 ist  fálschlich  Ulp.  29  in- 
skribiert. 

3 h.  t.  3,5,  (14.3)  16.  Vgl.  auch  Paul.  6 
breu.  h.  t.  6.  Fr.  16  (14,3)  enthált  eine  der 
Analogie  halber  gemachte  Nebenbemerkung. 

4 h.  t.  2. 

5 Vgl.  I.  (4.  7)  § 2- 

L e n e 1 , Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 
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Hiernach  kann  das  Edikt  kaum  anders  ais  so  gclautet  haben: 

Quod  cuín  magisiro  nauis  gestum  erit  eius  rei  nomine,  cui  ibi 
firaepositus  fuerit,  in  eum,  qui  eam  nauem  exercuerit,  iudicium 
dabo. 

An  obiges  schlofi  sich  noch  ein  bei  Gaius  nicht  erwahnter  Zusatz,  der  bei 
Ulp.  2 8 h.  t.  i § 19  wortíich  erhalten  und  in  fr.  1 § 20-23  kommentiert  ist: 

Si  is,  qui  nauem  exercuerit,  in  aliena1  potestate  erit  kiusque  uolun- 

TATE  NAUEM  EXERCUERIT,  QUOD  CUM  MAGISTRO  EIUS  GESTUM  ERIT,  IN  EUM, 
IN  CUIUS  POTESTATE  IS  ERIT  QUI  NAUEM  EXERCUERIT,  iudicium  datUT. 

Bei  fr.  1 § 24  springt  Ulpian  augenscheinlich  zu  den  Formeln2  über,  die 
den  beiden  Sátzen  des  Edikts  entsprechen.  Lcider  erfabren  wir  aus  den 
sparlichen  erhaltenen  Fragmenten  nur  soviel  mit  Sicherheit,  daB  unserc 
actio  „ex  persona  magistri  “ gewáhrt  wurde.3 4  Die  intentio  war  also  ohne 
Zweifel  auf  die  Person  des  Magisters  gestellt,  und  ebendahin  deutet  auch, 
dafi  Paulus  in  fr.  5 § 1 h.  t.  es  notwendig  findet,  zu  betonen,  dafi  mit  der  actio 
exercitoria  keineswegs  die  actio  aduersus  magistrum  habe  ausgeschlossen 
werden  wollen:  „hoc  enim  edicto  non  transfertur  actio,  sed  adicitur“. 
Im  übrigen  sind  wir  hinsichtlich  der  Konstruktion  der  Formeln  auf  Er- 
wágungen  allgemeiner  Natur  und  auf  Analogieschlüsse  angewiesen:  man 
vergleiche  die  Ausführungen  über  die  actio  institoria  und  de  peculio 
(§  102.  104). 

§ 102.  DE  INSTITORIA  ACTIONEi 

Ulp.  2 8,5  Paul.  30,6  Gai.  9, 7 lulian.  1 1.8 
Gai.  IV,  7 1 :9 

Institoria  . . . formula  tum  locum  habet,  cum  quis  tabernae  aut 
cuüibet  negotiationi  filium  seruumue  aut  quemlibet  extraneum  siue 
serzmm  siue  liberum  praeposuerit,  et  quid  cum  eo  eius  rei  gratia, 
cui  praeposítus  est,  contractum  fuerit:  ideo  autem  institoria  uocatzzr, 
quia  qui  tabernae  praeponitur,  institor  appellatwr:  qua¿-  et  ipsa  for- 
mula in  solidum  est, 

Der  Kommentar  Ulpians;  auch  hier  unsere  Hauptquelle,  ergibt  — 
kaum  irgend  zweifelliaft  — folgende  Ediktworte: 

Quod  cum  institore10  gestum  erit  eius  rei  nomine,  cui  praepositus 
fuerit in  eum,  qui  eum  praeposuerit, ' 7 iudicium  dabo. 


1 alterius?  patris  dominiue  ser.?  s.  Gra- 
denwitz,  SZ  8,  258f. 

2 h.  t.  4 § 4:  hae  actiones. 

3 h.  t.  1 § 24. 

4 D.  (14.  3),  C,  (4.  25). 

3 h.t.  i,  3,  5,  7,  9,  ii,  13,  15,  (5o-  16)  183, 
185. 

6 h.t.  4,  6,  1 7j  (50.  16)  184. 

7 h.  t.  2,  8,  10. 


8 h.  t.  12,  cit.  (15.  3)  14.  Letztere  Stelle 
ist  wahrscheinlich  falsch  inskribiert  (statt 
lulian.  12);  doch  vgl.  etwa  fr.  13  i-  f.  h.  t. 

9 Vgl.  I.  (4.  7)  § 2. 

10  h.  t.  3,  5,  pr.-§  10. 

11  h.  t.  5 § 1 1 — 1 6.  Mit  h.  t.  5 § 1 1 vgl.  (14-  O 
1 § 7.  S.  auch  C.  h.  t.  3. 

12  h.t.  5 §17,  18, 7,9, 11  pr.-§6.  DieWorte 
„de  quo  palam  proscriptum  fuerit,  ne  cum 
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Was  die  F.ormeln1  angeht,  so  ist  es  zunüohst  — ganz  im  Gegensatz 
zu  dem,  was  Bekker  (Aktionen  II,  334  f.)  ausführt,2  — überaus  unwahr- 
scheinlich,  dafi  darin  das  Wort  institor  vorkam,  ja  das  Gegenteil  so  gut 
wie  gewifi.  Denn,  hátte  Bekker  recht,  so  kónnte,  wie  mir  scheint, 
Gaius  1.  c.  nicht  sagen: 

ideo  autem  institoria  uocatur,  quia,  qui  tabernae  praeponitur, 
institor  appellatur. 

Vielmehr  erhellt  aus  dieser  Áufierung,  dafi,  wofür  auch  das  „ tabernae  uel 
cuilibet  negotiationi11  bei  Gaius  spricht,  die  Formel  in  ihrem  Musterfall  den 
institor  ais  tabernae  praepositus  bezeichnete,  und  dieser  Schlufi  wird 
schlagend  dadurch  bestátigt,  dafi  Ulp.  28  in  fr.  183, 185  (50.  16)  — vgl.  auch 
Paul.  30  fr.  184  eod.  — die  Worte  „taberna  instructa"  erlautert,  Worte,  die 
nur  unserer  Formel  angehórt  haben  konnen.3 

Weiter  ist  gewifi,  dafi  in  der  Formel  das  mit  dem  institor  abgeschlos- 
sene  Gescháft  bezeichnet  war.  Dies  ergeben  námlich  die  Worte.  mit  denen 
Paul.  30  h.  t.  4 die  Anwendung  der  institoria  auch  auf  etwaige  Hausier- 
gescháfte  des  institor  rechtfertigt: 

nec.  mutat  causam  actionis  locus  uendendi  emendiue,  cum  utro- 
que  modo  uerum  sit  institorem  emisse  aut  uendidisse. 

Wenden  wir  uns  nun  nach  diesen  vorláufigen  Bemerkungen  zu  Ulpians 
Kommentar.  Hier  beginnt  die  Erórterung  der  Formel  deutlich  bei  fr.  1 1 
§ 7 und  umfafit  fr.  1 1 § 7.  8,  13,  15  h.  t.  Zuerst  wird  hervorgehoben,  dafi  die 
institoria  und  die  tributoria  sich  in  ihrem  Anwendungsgebiet  gegenseitig 
ausschliefien.  Die  letztere  setzt  auf  seiten  des  Gewaltunterworfenen  ein 
negotíari  merce  peculiari  voraus  (s.  § 103),  die  erstere  umgekehrt  ein  negotiari 
dominica  merce: 

Si  institoria  recte  actum  est,  tributoria  ipso  iure  locum  non  habet: 
ñeque  ením  potest  habere  locum  tributoria  in  merce  dominica  . 
quod  si  non  fuit  institor  dominicae  mercis,  tributoria  superest  actio, 
Fragen  wir,  auf  welches  Formelstück  diese  Bemerkung  sich  bezogen  haben 
mag,  so  kann  es  nur  dasjenige  gewesen  sein,  worin  der  kontrahierende 


eo  contraha  tu  r“  in  fr.  ir  § 2 sehen  auf  den 
ersten  Blick  wie  eine  dem  Edikt  vom  Prator 
selbst  beigefiigte  Ausnahme  aus.  Der  Kom- 
mentar ergibt  aber,  dafi  Ulpian  auch  in 
fr.  11  §2-6  wohl  nur  das  Wort„praeposuerit“ 
zur  Vorlage  hat.  S.  fr.  n §2:  is  praepositi 
loco  non  habetur;  § 5 : condicio  autem  prae- 
positionis  scruanda  est;  §6:  praepositi 
loco  non  habetur.  A.  M.  jedoch  Karlowa, 
RG  II,  1127. 

1 Ulp.  28  h.  t.  15:  has  actiones, 

2 Bekker  sagt  a.  a.  O.:  „Es  ist  nicht  zu 
beweisen,  aber  zu  vermuten,  dafi,  wie  die 
Romer  Partien  des  Edikts  nach  den  An- 


fangsworten  zu  nennen  pflegten,  ebenso  die 
Ñamen  der  Aktionen  nach  den  auffálligen 
Worten  in  den  Anfangsstücken  derFormeln 
gegeben  wurden“.  Mir  scheint,  dafi  die 
Aktionenbezeichnungen  nach  sehr  verschie- 
denen  Rücksichten  entstanden  sind,  — man 
vergleiclie  z.  B.  etwa  die  Bezeichnungen 
Publiciana,  rei  uindicatioj  legis  Aquiliae. 

3  Vgl.  auch  Ulp.  28  h.  t.  3:  nec  multum 
facit,  tabernae  sit  praepositus  an  cui- 
libet alii  negotiationi.  Die  taberna,  mufi 
auch  hiernach  irgendwie  eine  besondere 
Rolle  im  Album  gespielt  haben. 
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institor  ais  solcher  bezeichnet  war,  etvva  ais  „a  N°  N°  tabcrnae  instructae 
praepositus".  Diese  Worte  lassen  ihn  ais  blofien  Angestellten  des  dominas 
erkennen  und  gaben  so  Anlafí  zn  obiger  Bemerkung. 

Fr.  1 1 § 8 geht  bereits  auf  einen  andern  Teil  der  Formel,  denjenigen, 
der  den  abgeschlossenen  Kontrakt  bezeichnete: 

Si  a seruo  tuo  operas  uicarii  eius  conduxero  et  eum  merci  meae 
institorem  fecero  isque  tibi  mercem  uendiderit,  emptio  est:  nam 
cum  dominus  a seruo  emit,  est  emptio,  licet  non  sit  dominus 
obligatus,  usque  adeo,  ut  etiam  pro  emptore  et  possidere  et  usu- 
capere  dominus  possit. 

OfFenbar  begegnet  hier  der  Jurist  dem  Zweifel,  ob,  wenn  der  institor 
Sklave  eines  Dritten  ist  und  mit  diesem  seinem  eigenen  Herm  ein  Kauf- 
gescháft  abgeschlossen  hat,  dies  Geschaft  auch  juristisch  ais  emis se  be- 
zeichnet werden  konne. 

Nach  dem  Edikt  wird  verlangt,  dafl  der  institor  das  Geschaft  „cius 
rei  nomine,  cui  praepositus  fuerit“,  abgeschlossen  habe.  Das  mufi  auch 
in  der  Formel  zum  Ausdruck  gekommen  sein,1  und  zweifellos  bezieht  sich 
die  bei  Ulpian  náchstfolgende  Stelle  auf  díe  betreffenden  Formel  worte, 
fr.  1 3 pr.  h.  t. : 

Habebat  quis  seruum  merci  oleariae  praepositum  Arélate,  eundem 
et  mutuis  pecuniis  accipiendis:  acceperat  mutuam  pecuniam:  putans 
creditor  ad  merces  eum  accepisse  egit  proposita  actione:  probare 
non  potuit  mercis  gratia  eum  accepisse  . [licet]  consumpta  est  actio 
nec  amplius  agere  poterit,  quasi  pecuniis  quoque  mutuis  accipien- 
dis esset  praepositus,  tamen  Iulianus  utilem  ei  actionem  com- 
peteré ait.2 

Die  bisher  aufgedeckten  Formelteile  geben  uns  keinen  Aufschlufi 
darüber,  ob  die  Musterformel  in  ius  oder  in  factum  konzipiert  war:  wir 
konnen  uns  dieselben  ebensowohl  in  eine  intentio  in  factum  concepta  wie 
in  eine  demonstratio  eingefügt  denken.  Nunmehr  aber  folgt  im  Kommentar 
eine  Stelle,  die  m,  E.  ein  sehr  schweres  Gewicht  für  die  intentio  in  ius  con- 
cepta in  die  Wagschale  wirft  und  doch  früher  nirgends  in  dieser  Richtung 
benutzt  worden  ist,  fr.  13  § i h.t.: 

Meminisse  autetn  oportebit,  institoria  dominum  ita  demum  teneri, 
si  non  nouauerit  quis  eam  obligationem  uel  ab  institore  uel  ab  alio 
[nouandi  animo]  stipulando. 

Die  Obligation,  yon  deren  Novation  Ulpian  hier  spricht,  ist  nattirlich  die 

Vgl.  auch  (14.  5j  8:  negabat  eo  nomine  Ausführung  zusammengezogen  oder  die  uti- 
se  conueniri  posse,  quia  non  in  eam  rem  lis,  d.  h.  rescissoria,  actio  selbst  eingefügt 
praepositus  fuisset.  haben  (so  Beseler  und  Alber  tari  o),  wird 

Die  Stelle  ist  jedenfalls  itp.  Beseler  man  vorsichtigerweise  dahingestellt  sein 
II,  14,  Albertario,a°  qu.  instit.  (1912)  21  ff.  lassen.  Vgl.  noch  Riccobono,  dal  dir. 
Ob  aber  die  Kompilatoren  nur  eine  breitere  rom.  636. 
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des  institor:1  die  Moglichkeit  einer  Novation  der  adjcktizischen  Obligation 
des  dominus  zu  berühren,  hatte  der  Jurist  keinerlei  Veranlassung,  und  nur 
auf  die  Obligation  des  institor  bezogen,  hat  es  Sinn,  dafí  es  am  Schlusse 
heifít:  uel  ab  institore  uel  ab  alio  stipulando.  Nun  steht  fr.  13  § 1 genau 
an  der  Stelle  des  Kommentars,  wo,  wenn  die  Formel  in  ius  konzipiert  war, 
die  íntentio  in  ius  concepta  behandelt  gewesen  sein  mufí,  und  es  ist  klar, 
dafí  ein  ,,quidquid  ob  eam  revi  Lucium  Titium  A°  A°  daré  facere  oportet“, 
wenn  es  in  der  Formel  stand,  den  Gedanken  an  die  Moglichkeit  der  Nova- 
tion ganz  notwendig  aufdrangte,  wáhrend  derselbe  Gedanke  bei  Konzi- 
pierung  in  factum  ganz  fern  lag.  Weiter  aber  kommt  in  Betracht,  dafí  die 
Obligation  des  institor  von  Ulpian  nur  so  kurzweg  ais  „ea  obligado"  be- 
zeichnet  wird,  ohne  dafí  zuvor  irgendwie  davon  die  'Rede  war:  spricht  dies 
nicht  ganz  entschieden  dafür,  dafí  die  Bemerkung  IJlpians  sich  au  ein  von 
ihm  zitiertes,  von  den  Kompilatoren  aber  gestrichenes  Formelstück  an- 
lehnte,  worin  die  Obligation  des  institor  verkorpert  war?  Ist  schon  hier- 
nach  die  intentio  in  ius  concepta  überaus  wahrscheinlich,  so  wird  diese 
Wahrscheinlichkeit  noch  erhóht  durch  fr.  12  h.  t.  Hier  behandelt  Julián  den 
vorhin  erwáhnten  Fall,  wo  jemand  mit  seinem  eigenen  Skiaven,  der  institor 
eines  andern  ist,  kontrahiert  hat,  und  gewáhrt  dem  dominus  eine  utilis 
institoria.  Eine  utilis:  warum  nicht  die  directa?2  Konzipiert  man  die 
Formel  in  factum,  so  mufí  man  die  Antwort  hierauf  schuldig  bleiben;  den 
einzigen  Zweifel,  der  bei  solcher  Konzipierung  auftauchen  konnte  — ob 
namlich  ein  „emisse“  zwischen  Herrn  und  Skiaven  móglich  sei  - — , diesen 
Zweifel  hat,  wie  wir  gesehen  haben,  Ulpian  in  fr.  1 1 § 8 ais  unbegründet 
hingestellt.  Bei  Konzipierung  in  ius  dagegen  ergibt  sich  die  Antwort  von 
selbst:  ein  Sklave  kann  sich  zivil  nicht  verpflichten,  zumal  seinem  eigenen 
Herrn,  auf  ihn  pañt  also  die  intentio  „quidquid  daré  facere  oportet"  nicht, 
sie  mufí  durch  die  Fiktion  „si  líber  esset  ex  iure  Guiritium “ 3 auf  ihn  an- 


1 So  auch  das  schol.  47  (Steph.)  in  Basil. 
suppl.  ed.  Zachariae  172. 

2 DaB  in  fr.  12  cit.  ais  Gegensatz  der  utilis 
actio  die  directa  und  nicht  etwa  die  inutilis  zu 
denken  ist,  folgt  m.  E.  aus  dem  Zusammen- 
hang  „ utilis  ...  actio  ...  competet",  bei 
letzterer  Deulung  eine  sehr  harte  Tautologie. 

2 tVegen  des  Zusatzes  ex  iure  Quiritium, 
der  das  von  Dernburg,  krit.  Zschr.  I,  8 
n.  4,  angeregte  Bedenken  erledigt,  vgl.  Cic. 
pro  Caec.  c.  33  § 96,  Seneca,  nat.  qu.  III, 
praef.  16.  Er  ist  von  Huschke  (Gaius,  76) 
zuerst  vorgeschlagen  und  sodann  auch  von 
Keller,  Jahrb.  des  gem.  Kts.  3,  195  n.  41, 
rezipiert.  Über  die  Fiktion  „si  liber  esset  “ 
überhaupt  wird  im  Text  weiter  unten  noch 
naher  gehandelt  werden.  Man  kann  zweifeln, 
ob  man  die  Fiktion  auf  „ si  liber  fuisset 
(scil.  tempere  contractus)“  oder  auf  „ si  liber 
esset“  stcllen  solí.  Gegen  erstere  Fassung 


spricht,  daB  dadurch  der  Judex  nicht  ange- 
wiesen  würde,  den  gegenvvártigen  Sklaven- 
stand  des  Institor  zu  ignorieren.  Gegen 
letztere,  dafí  aus  der  gegenwártigen  Freiheit 
des  Institor  noch  nicht  folgen  würde,  dafi  er 
auch  zur  Zeit  des  Kontrakts  freí  gewesen 
undmithinausdemKontrakt  obligicrtworden 
sei.  Aber  die  Ergánzung  des  Ietztern 
Mangels  konnte  m.  E,  von  dem  F.rmessen 
eines  verstandigen  judex  eher  erwartet 
werden  ais  die  des  erstern.  Übrigens  bleibt 
auch  die  Moglichkeit,  dafí  der  Prator  beide 
Fiktionen  kombinierte,  z.  B.  si  liber  uendi- 
disset  et  esset.  Finen  gewissermaficnástheti- 
schen,  auf  das  „Gefühlsleben  des  rom,  R.“ 
sich  gründenden  AnstoB  an  der  Fiktion,, si 
liber  esset  “nimrnt  Graden  witz,SZ27, 231  f. 
Ich  kann  ihm  darin  um  so  weniger  folgen,  ais 
ja  doch  wenigstens  die  rom.  Juristen  (s.  unten 
S.  265)  zweifellos  mit  dieser  anstoñigen  Fik- 
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wendbar  gemacht  werden.  Da  das  Edikt  über  die  actio  institor  i a den 
institor  nicht  ais  Sklaven  bezeichnet,  so  ist  nach  aller  Wahrscheinlichkeit 
anzunehmen,  dafi  auch  die  MusLerformel,  wenigstens  die  in  erster  Reihe 
proponierte,  dies  nicht  tat,  und  so  mufite  naturgemáfi  die  institoria  ficticia 
aus  Kontrakten  eines  seruus  institor  zur  utilis  institoria  werden,1  einerlei 
ob,  was  ich  für  sehr  wahrscheinlich  halte,2  diese  utilis  im  Edikt  ebenfalls 
proponiert  war  oder  nicht.  Freilich  nun  ist  fr.  12  h.  t.  die  einzige  Stelle, 
wo  die  institoria  in  dieser  Anwendung  ais  utilis  bezeichnet  ist:  überall 
sonst,  so  oft  wir  ihr  auch  in  der  Anwendung  auf  serui  institores  begegnen, 
heifit  sie  schlechtweg  institoria.  Man  konnte  versucht  sein,  daraus  den 
Schlufí  zu  ziehen,  da.fi  gerade  nur  der  besondere  Fall  des  fr.  12  die  Ursache 
einer  veránderten  Konzeption  gewesen,  dafi  mithin  unsere  Konstruktion, 
die  jenen  Fall  gar  nicht  besonders  auszeichnet,  nicht  richtig  sein  konne. 
Dieser  Einwand  wiegt  sehr  leicht.  Vor  allem  ist  es  bedenklich,  aus  dem 
blofien  Schweigen  der  Digestenüberlieferung  in  Formelkonstruktionsfragen 
irgendwelche  Schlüsse  zu  ziehen.  Die  Schere  der  Kompilatoren  hat  gerade 
in  dieser  Richtung  erbarmungslos  gehaust,  und  was  für  ein  Interesse  hatten 
sie,  die  Erinnerung  an  die  besondere  Konzeption  der  institoria  aus  Ver- 
tragen  eines  seruus  institor  zu  konservieren?  Was  würde  man  sagen, 
wenn  jemand  daraus,  dafi  nur  in  einem  einzigen,  überdies  nicht  unverdach- 
tigen,  Digestenfragment3  von  ciner  quasi  Publiciana  die  Rede  ist,  folgern 
wollte,  diese  actio  sei  in  alien  übrigen  Fallen  gleichlautend  formuliert  wor- 
den?  Die  Bezeichnung  utilis  institoria  kann  also  sehr  wohl  von  den  Kom- 
pilatoren prinzipiell  gestrichen  und  in  fr.  12  aus  Versehen  stehengeblieben 
sein,  etwa  deshalb,  weil  sie  irrig  diese  Bezeichnung  mit  der  aufierordent- 
lichen  Natur  des  Falls  in  Zusammenhang  brachten.4  Aber  es  bedarf  nicht 
einmal  dieser  Annahme:  es  ist  sehr  mbglich,  dafi  die  klassischen  Juristen 
selber  die  fiktizische  institoria  gewohnlich  schlechtweg  „institoria“  nannten. 
Waren  doch  die  weitaus  meisten  Institoren  Sklaven  und  war  doch,  wie  ich 
selbst  glaube,  die  fiktizische  institoria  im  Edikt  proponiert!  Dann  bliebe 
nur  zu  erklaren,  warum  Julián  gerade  im  Fall  des  fr.  12  die  Konzeption 
der  Klage  ais  utilis  betont,  und  dies  scheint  mir  keineswegs  schwierig.5 
Der  ungewóhnliche  Fall,  dafi  jemand  aus  Kontrakt  mit  seinem  eigenen 
Sklaven  gegen  einen  Dritten  klag-en  will,  scheint  auf  den  ersten  Blick  eine 


tion  operiert  haben,  Die  von  G.  selbst  vor- 
geschlagene  Fiktion  „si  . . . manumissus 
esset“  befriedigt  auch  nicht:  warum  sol!  der 
Kontrahent  gerade  ais  freigelassenfmgiert 
werden,  da  das  Entscheidende  auch  nach 
G.  doch  nur  die  Fiktion  der  Freiheit  war? 

1 Eine  Glosse  bei  Labbaeus  (Otto,  thes. 
III,  1742)  s.  v.  ivouTOVTÓgia  láíBt  die  utilis  ge- 
rade umgekehrt  aus  dem  Geschiift  eines 
Freien,  die  directa  aus  dem  eines  Sklaven 
entstehen,  Das  istselbstverstandlichunmog- 
Iich.  Doch  liegt  der  Gedanke  nahe,  dais  der 


sehr  unwissende  Verfasser  dieser  Glossehier 
den  Bericht  einer  besseren  Quelle  mífiver- 
standen  und  umgedreht  hat. 

2 Hierfür  konnte  man  sich  auf  die  Worte 
„ utilis  actio  compe tet“  in  fr.  12  cit.  be- 
rufen,  wenn  nicht  competeré  so  haufig  für 
ein  originales  dari  itp.  ware.  Vgl.  übrigens 
auch  den  Plural  „has  actioncs“  infr.  15  h.  t. 

3 (6.  1)  70. 

4 So  auch  die  in  n.  1 zit.  Glosse. 

5 Ganz  anders  ais  den  Text  Fabricius, 
d.  gewaltfr.  Inst.  (1926)  20  ff. 
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aufi erordentliche  Behandlung  zu  verlangen.  Julián  hatte  daher  Ursache, 
darauf  aufmerksam  zu  machen,  daB  die  Fiktion  „si  líber  esset  ex  iure 
Quiritium"  auch  für  diesen  Fall  ausreiche,  er  hatte  Ursache,  die  fiktizische 
Fassung  der  utilis  institoria  zu  betonen.  Dieser  Zusammenhang  wird  in 
dem  ursprünglichen  Wortlaut  des  fr.  1 2 klar  hervorgetreten  und  erst  durch 
die  Hand  der  Kompilatoren,  die  ja  das  Wort  ficticia  nirgends  (auch  bei 
keiner  andera  ficticia  actio)  haben  stehenlassen,  verwischt  worden  sein. 
Es  ist  sehr  moglich,  dafi  Julián  selbst  die  actio  gar  nicht  ais  utilis,  sondern 
ais  ficticia  bezeichnet  hatte. 


Ich  habe  mich  im  obigen  bemüht,  die  intcntio  der  institoria  direkt  aus 
den  positiven  Quellenzeugnissen  zu  deduzieren,  ohne  auf  allgemeine  Er- 
wágungen  einzugehen.  Es  ist  leicht,  zu  zeigen,  daB  auch  diese  letztern 
entscheidend  für  die  nachgewiesene  Konzeption  sprechen.  Man  setze  sich 
in  die  Lage  des  Prátors,  der  die  institoria  einführte.  Er  will  den  dominus 
aus  den  Geschaften  des  institor  haftbar  machen,  so  haftbar  machen,  wie  der 
institor  selbst  haftbar  ist  oder  sein  würde,  wenn  er  kein  Sklave  wáre.  War 
es  nicht  das  náchste  und  natürlichste,  daB  er  an  der  aus  diesen  Geschaften 
abfliefienden  Formel  nur  soviel  anderte,  ais  sein  Zweck  es  erforderte,  daB 
er,  soweit  irgend  moglich,  es  vermied,  aus  den  mit  so  überlegter  Feinheit 
konstruierten  Formelgebauden,  an  deren  Interpretation  sich  das  gesamte 
Kontraktsrecht  anlehnte,  wesentliche  Bausteíne  herauszunehmen?  Wurde 
er  nicht  mit  zwingender  Notwendigkeit  auf  unser  Schema  hingedrangt,  das 
den  Judex  unter  Benutzung  der  für  den  betreffenden  Fall  gegebenen 
Formelworte  anweist,  zu  untersuchen,  was  der  institor  schulde  oder  schulden 
würde,  und  darauf  dann  den  dominus  zu  kondemnieren? 

Aber  freilich  man  hat  gegen  unsere  Fassung,  die  von  Keller1  zuerst 
vorgeschlagen  wurde,  auch  heute  noch  der  herrschenden  Meinung  ent- 
spricht  und  für  alie  adjektizischen  Aktionen  gleichermafien  festgehalten 
werden  muB,  eine  Reihe  von  Einwendungen  erhoben.  Ich  werde  diese 
sofort  in  Betracht  ziehen  und  will  zuvor  nur  noch  die  Rekonstruktion  der 
Formel  zu  Ende  führen. 

Auf  die  Bemerkung  zur  intentio  folgen  bei  Ulpian  in  fr.  13  § 2 h.  t. 
solche  zur  condemnatio  der  Formel,  endlich  in  fr.  15  h.  t.  die  übliche  Schlufi- 
notiz  über  Dauer  und  Vererblichkeit  der  actio.  Danach  komme  ich  im 
g'enauen  AnschluB  an  den  Kommentar  zu  folgender  Formel: 

Quod  A*  A-  de  Lucio  Tifio,  cum  is  a N°  N°  tabernae  instructae 
praepositus  esset?  eius  reí  nomine1  decem  pondo  oled  cmit,  q.  d,  r.  a ., 
quidquid  ob  eam  rem  Lucium  Titium  A°  A°  daré  facere  oportet  ex- 
pide bona p eius  iudex  Nm  Nm  A°  Au  c.  s.  n.  p.  a. 


1 Litiscontest.  und  Urt.  432  vgl.  420  iif. 

2 Utiles  actiones,  wo  nicht  mit  einem 
eigentlichen  institor  kontrahiert  ist,  werden 
erwáhnt  in:  fr.  5 § 8,  fr.  16,  19  pr.  h,  t.,  c.  5, 
6 (4.  25).  Sie  dürften  in  alien  drei  Digesten- 
stellen  itp.  sein.  Literatur  bei  Rabel,  ein 


Ruhmesbl.  Papinians  (Zitelmannfschr,  1913). 
Zu  h.  t.  19  pr.  vgl.  Lenel  bei  Rabel  22  T. 

3 Etwas  abweichend  EPr  und  EPZ. 

4 Utilis  mit  Reszission  der  prozessualen 
Konsumtion  (fr.  13  pr.  h.  t.)?  Vgl.  S.  26o2. 
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Díe  intentio  einer  condictio  institoria  kónnte  man  sich  etwa  so  vor- 
stellen:  S.  p.  L.  Titium,  qui  a N°  N°  tab.  instr.  praepositus  est  (oder  erat), 
eius  rei  nomine  A°  A°  HS  X milla  d.  o. 


Dio  Frage  nach  der  Fassung  der  intentio  kehrt  bei  alien  adjektizischen 
Aktionen  in  gleicher  Weise  wieder,  und  bei  der  engen  Yerwandtschaft 
dieser  Aktionen  muí  die  Antwort  für  eíne  zugleich  auch  ais  Antwort  für 
alie  andern  gelten.  Eben  deshalb  geht  es  nicht  an,  das  Prinzip  dieser 
Formuliemng  unter  Beschránkung  auf  die  institoria  zu  erortern,  ist.  es  viel- 
mehr  notwendig,  die  erhobenen  Eirnvendungen  von  einem  allgemeineren 
Standpunkt  zu  prüfen.  Der  Angriff  Dietzels,1  der  durch  die  vernichtende 
Erwidcrung  Kellers2  wohl  für  alie  Zeit  seine  Erledigung  gefunden  hat, 
kann  hierbei  auf  sich  beruhen.  Dagegen  fordern  die  von  Mandry3  und 
Brinz4  gegen  Kellers  Konzeption  geltend  gemachten  Gründe  náhere 
Erwágung. 

Brinz  legt  entscheidendes  Gewicht  darauf,  daB  in  den  Quellen  ais 
Grund  der  adjektizischen  Aktionen  immer  das  Gesoháft  und  nicht  die  Obli- 
gation  des  kontrahierenden  Subjekts  — exercitor,  institor,  Hauskind  usw. 
— angegeben  werde:5  das  vertrage  sich  nicht  mit  einer  auf  diese  Obliga- 
tion  abgestellten  intentio,  nótige  vielmehr  zur  Annahme  einer  in  factum 
konzipierten,  auf  die  Tatsache  des  Geschafts  abgestellten.  Man  wird  dieser 
Argumentation  schwerlich  beitreten  kbnnen.  Mir  scheint  die  Ausdrucks- 
weise  der  Quellen  vollkommen  korrekt,  auch  wenn  die  Formel  in  ius  kon- 
zipiert  war.  Die  Fassung  der  intentio  mochte  auf  die  náhere  Gestaltung 
der  Haftung  einwirken:  nimmermehr  aber  konnte  die  Form,  in  der  diese 
Haftung  prozessualisch  auftrat,  den  romischen  Juristen  den  legislativen 
Grundgedanken  dieser  Aktionen  verdecken:  dafí  man  unter  gewissen 
Voraussetzungen  aus  Gescháften  eines  andern  verantwortlich  werden  kann. 
Es  war  dies  um  so  weniger  móglich,  ais  ja  die  Sklaven,  die  hier  überall 
praktisch  in  erster  Linie  in  Betracht  kamen,  selber  gar  nicht  obligiert 
waren. 

Mandry  hat  unter  dem  Beifall  von  Brinz  eine  Reihe  von  Fallen 
herangezogen,  in  denen  Kellers  Formulierung  in  ius  eine  Verurteilung  des 
Gewalthabers  oder  Geschaftsherm  überhaupt  oder  doch  eine  solche,  wie 
sie  in  den  Quellen  vorausgesetzt  sei,  unmoglich  mache.  Vor  allem  den 
Fall,  wo  der  kontrahierende  Flaussohn  oder  Sklave  gestorben  sei,  wo  doch 
von  einem  zivilen  Yerhaftetsein  des  Kontrahenten  oder  cines  Sukzessors 
keine  Rede  sein  künne,  gleichwohl  aber  der  Gewalthaber  beschránkt  oder 
unbeschránkt  forthafte.6  Allein,  wenn  gegen  den  Gewalthaber  des  leb en- 
de n Sklaven  mit  der  Fiktion  „si  líber  esset,  ium  sí  Stichum  . . . oporteret“ 

1 Jahrbb.  des  gem.  Rechts  II,  iff.,  4 1 5 ff.  4 Pandekten  (2.  Aufl.)  II,  203 ff.,  siehe  aber 

2 Ebendaselbst  III,  1 53 ff.  5 a.  a.  O.  204  n.  4.  5.  ISZ4,  i66f. 

3 Familiengüterrecht  II,  259ÍT.  6 {14.  1)  4 § 3,  (14.  6)  18,  (15.  2)  1 pr,  f. 
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geklagt  wurde,  so  kann  die  Annahme  einer  Fiktion  „si  Stichus  líber  fuisset, 
tum  si  heredem  eius  . . . oporteret  “ oder  einer  áhnlichen  keine  Schwierig- 
keit  machen,  Ebenso  erledigt  sich  ein  zweiter  Fall,  der  schon  oben  be- 
sprochen  ist : wenn  das  Gescháft,  aus  dem  die  adjektizische  actio  erhoben 
wird,  zwisch.cn  dem  Gewalthaber  selbst  und  der  seiner  Gewalt  unter- 
worfenen  Person  abgeschlossen  ist.1  Wir  haben  gesehen,  daB  hier  die 
O ucllen  selbst,  indem  sie  die  actio  ais  utilis,  d.  h.  ficticia,  bezeichnen,  auf 
die  Fiktion  „si  liber  (suae  potestatis)  esset"  hindeuten,  die  in  der  Tat  alie 
Bedenken  beseitigt.  Zum  Dritten  führt  Mandry  an:  der  dominus  tabernae 
hafte  der  institoria  actio  gegenüber  auch  aus  dem  Geschaft  eines  institor 
impubes  und  zwar  in  solidum  — h.  t.  7 § 2,  8 — , wáhrend  letzterer  selber 
nach  álterm  Rechte  gar  nicht,  seit  dem  rescriptum  diui  Pii  immer  doch 
nur  bis  zum  Belaufe  seiner  P>ereicherung  hafte.  .Auch  hier  ist  durch  Fik- 
tion ,,si  pubes  fuisset “ leicht  zu  helfen.  Freilich  nun  hat  Mandry2  die 
Annahme  derartiger  Fiktionen  und  insbesondere  derjenigen  der  Freiheit 
ausdrücklich  bekampft.  Die  Haftung  des  Herrn  aus  Gescháften  des 
Sklaven  sei,  so  wirft  er  ein,  der  wichtigste  Fall  der  adjektizischen  Aktionen 
gewesen:  durch  Kellers  Konzeption  werde  die  auf  diesen  Hauptfall 
passende  Formel  naturwidrig  zu  einer  erst  mühsam  adaptierten  Nebenform 
der  weit  weniger  wichtigen  Formel  aus  den  Gescháften  des  Freien,  spe- 
ziell  des  Haussohns.  Er  hebt  ferner  hervor,  „dafi  sowohl  bezüglich  der  ex 
negotiis  seruorum  resultierenden  Klagen  ais  bezüglich  der  nach  dem  Weg- 
falle  der  kontrahierenden  Person  anzustellenden,  zum  Teil  ausdrücklich  im 
Édikt  erwáhnten  Aktionen  die  Quellen  nirgends  weder  abweichende 
Formulierungen  noch  auch  nur  Formulierungsschwierigkeiten  andeuten". 
Auf  die  Bedenklichkeit  dieses  letztern  Arguments  habe  ich  schon  oben 
aufmerksam  gemacht  und  verweise  hier  wiederholt  auf  die  Analogie  der 
Publiciana,  bei  der  es  sogar  in  solchen  Fallen,  wo  das  ganze  Formulierungs- 
prinzip  hátte  aufgegeben  werden  müssen,3  in  der  Justianischen  Kompilation 
nur  schlechtweg  heiBt:  Publiciana  competit.  Nimmt  man  ferner  mit  mir 
an,  daB  das  Edikt  selbst  auch  die  fiktizische  intentio  für  das  Sklaven- 
gescháft  proponierte,  so  wird  die  Geringfügigkeit  der  Ausbeute,  die  die 
Quellen  für  die  Konzeptionsfrage  gewáhren,  um  so  leichter  begreiflich  und 
kann  man  auch  Kellers  Ansicht  nicht  mehr  vorwerfen,  daB  nach  ihr  die 
Formel  für  den  wichtigsten  Fall  erst  hátte  adaptiert  werden  müssen:  sie 
war  im  Album  schon  adaptiert.  DaB  es  nun  aber  an  Spuren  abweichender 
Formulierung  in  den  von  Mandry  angeführten  Fállen  gánzlich  fehle,  ist 
endlich  nicht  einmal  richtig.  Zunáchst  ist  hier  das  bereits  besprochene 
fr.  12  h.  t.  anzuführen.  Ferner  wird  die  formelmáBige  Fiktion  der  Freiheit 
wenn  nicht  bewiesen,  so  doch  sehr  nahegelegt  durch  die  schon  von  Keller4 
zit.  insoweit  verdachtfreien  Stellen:  (19.  1)  24  § 2 und  (45.  2)  12  i.  f. , in 


1 (H-  3)  11  § 8.  12, 

2 a.  a.  O.  262  ff. 


3 Vgl.  z.B.  (6.2)  7 §7,  12  § 2-  3- 

4 Litiscont.  u.  Urt.  427- 
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denen  die  Juristen  darauf  anzuspielen  scheinen;  namentlich  durch  die  erstere, 
wo  es  von  der  actio  de  peculio  heifit : 

in  dorninum  . . . sic  datur,  ut  emptor  eadem  consequatur,  quae 
libero  uendente  consequi  debuisset,  [sed  ultra  peculii  taxationem 
dominus  non  condemnatur]. 

In  dieselbe  Kategorie  gehdrt  (9.  4)  19  § 2,  wo  es  sich  freilich  um  eine  for- 
mula in  factum  concepta  handelt,  aiso  nicht  von  der  ausgedrückten  Fiktion 
die  Rede  sein  kann: 

Si  seruus  tuus  nauem  exercuerit  eiusque  uicarius  et  idem  nauta  in 
eadem  ñaue  damnum  dederit,  perinde  in  te  actio  danda  est  ac  si  is 
exercitor  liber  et  hic  uicarius  seruus  eius  esset,  [ut  de  peculio  serui 
tui  ad  noxam  dedere  uicarium  damneris].1 

Weiter  ist  es  hinsichtlich  der  nach  dem  Tode  des  Haussohns  oder  Sklaven 
gewáhrten  actio  annalis  de  peculio  nicht  bloíá  wahrscheinlich,  sondern  sogar 
sicher,  dafí  sie  von  der  gewohnlichen  actio  de  peculio  abweichend  konzi- 
piert  war:  es  handelt  sich  bei  dieser  actio  nicht  etwa  blofi  um  eine  exceptio 
annalis,  die  auf  Verlangen  des  beklagten  Gewalthabers  eingefügt  wird, 
sondern  um  eine  besondere  Formel  (mit  stándiger  Annalexzeption),  die 
nach  dem  Tode  des  Gewaltunterworfenen  die  jetzt  unbrauchbare  actio 
de  peculio  ersetzte:  der  Kláger  ist  es,  der  sich  die  Annalformel  erbitten 
muB,  wenn  er  nicht  seinen  ProzeB  verberen  will.  Dies  ergibt  sich  klar  aus 
(15.  2)  1 § 10: 

Quaesitum  est  apud  Labeonem,  si,  cum  filius  uiueret,  tu  credens 
eum  mortuum  annali  actione  egeris  . . . 

In  EP1  und  2 hatte  ich  auch  noch  (45.  1)  49  pr.  ais  gegen  Mandry  sprechend 
herangezogen : 

Cum  filius  familias  Stichum  dari  spoponderit  et,  cum  per  eum 
staret  quo  minus  daret,  decessit  Stichus,  datur  in  patrem  de 
peculio  actio,  [quatenus  maneret  filius  ex  stipulatu  obligatus] . at  si 
pater  in  mora  fuit,  non  tenebitur  filius,  [sed  utilis  actio  in  patrem 
danda  est]. 

Warum  wird,  fragte  ich,  im  zweiten  Fall  der  Stelle  utilis  actio  gewáhrt? 
Es  gebe  schlechterdings  keine  andere  Erklárung  dafür  ais  die,  dafl  die 
Obligation  des  Haussohns  hier  untergegangen  sei  und  also  die  gewóhnliche 
intentio  der  actio  de  peculio,  die  auf  eben  diese  Obligation  abgestellt  war, 
nicht  mehr  zutreffed  Die  entscheidenden  Worte  sind  aber  wahrscheinlich 3 
itp.,  so  dañ  die  Stelle  für  unsere  Frage  aufíer  Betracht  bleiben  mui 

Ist  es  mir  gelungen,  im  bisherigen  die  Hauptbedenken  Mandrys  zu 
widerlegen,  so  wird  ein  letzter  von  ihm  vorgebrachter  Zweifelsgrund  am 
wenigsten  Schwierigkeit  machen.  Es  steht  bekanntlich  fest,  dafi  nach  dem 

1 Biondi,aeB  nox.  146!,  Beseler,  SZ  46,  3 Ferrini,  SZ  21,  196;  Riccobono,  dal 

2 S.  Mandry  selbst,  a.  a.  O.  306.  [112,  dir.  rom.  617. 
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Tode  des  der  actio  institoria,  exercitoria  oder  quod  iussu  verhafteten 
Schuldners  der  einzelne  Erbe  nur  pro  parte  hereditaria  haftet:1  Mandry 
meint  nun,  da  ja  die  Schuld  des  institor,  magister  nauis  usf..  durch  das 
Eintreten  tnehrerer  Erben  an  die  Stelle  des  einen  Gescháftsherrn  oder 
Gewalthabers  nicht  geteilt  werde,  so  sei,  wenn  wirklich  die  intentio  einfach 
auf  jene  Schuld  gestellt  gewesen  seí,  nicht  abzusehen,  wie  eine  Verurteilung 
des  einzelnen  Miterben  blofi  pro  rata  habe  erfolgen  konnen.  Ich  konnte 
die  Lósung  dieses  Rátsels  unter  dem  blofien  Hinweis  auf  die  actio  Rutiliana 
ablehnen:  stirbt  der  bonorum  emptor  unter  Hinterlassung  mehrerer  Erben, 
so  gibt  uns  diese,  deren  Fassung  zweif ellos  ist,  genau  dasselbe  Rátsel  auf. 
Liegt  aber  denn  hier  wirklich  ein  Rátsel  vor?  M.  E.  ist  klar,  dafi  in  jeder 
nach  Art  der  Rutiliana  gebildeten  Formel,  so  oft  an  Stelle  des  ursprünglich 
Verhafteten  dessen  Erbe  trat,  das  Erbverháltnis  ausdrücklich  angegeben 
werden  mufite.  Woran  hátte  denn  der  Judex  sonst  erkennen  sollen,  dafi 
die  Verurteilung  den  Nachweis  dieses  Erbverháltnisses  voraussetze?  Mu íitc 
also  der  Beklagte,  auch  wenn  er  heres  ex  asse  war,  irgendwo  in  der  Formel 
ais  solcher  bezeichnet  sein  — am  wahrscheinlichsten  in  der  condemnatio  — , 
so  werden  wir,  wenn  seine  Haftung  eine  blofi  partielle  war,  der  condem- 
natio einfach  ein  „prO'  qua  parte  Lucio  Titio  heres  est“  anzufügen  haben. 
In  der  Regel  aber  wird  man  sich  hier,  wie  sonst,  der  interrogatorischen 
Forméln  bedient  haben.  Jedenfalls  mufi  die  Frage  der  Partial-  oder  SoKdar- 
haftung  in  iure  zur  Sprache  und  Erledigung  gekommen  sein.2 

Ich  glaube  hiermit  gezeigt  zu  haben,  dafi  Kellers  Konzeption  alien 
gegen  sie  erhobenen  Angriffen  Stich  hált.  Werfen  wir  nun  zum  Schlufi 
auch  noch  einen  Blick  auf  die  im  Gegensatz  zu  ihr  gemachten  Formu- 
lierungsvorschláge.  Sie  sind  doppelter  Art.  Mandry  und  Brinz  halten 
eine  Formulierung  in  factum,  jener  für  móglich,3 *  dieser  für  erwicsend 5 
Gegen  diese  Konzeption  spricht  einfach  alies,  was  für  Kellers  Konzeption 
spricht.  Sie  láfit  die  nachgewiesenen  Falle  der  utilis  actio  unerklárt  und 
ist  (und  das  ist  mir  schon  allein  entscheidend)  überhaupt  unnatürlich  und 


1 Vgl.  (14.3)  h,  (14.  5)  7. 

2 Darum  auch  in  fr.  14  cit. : in  solidum 
actio  dari  debet  (insovveit  unverdáchtig). 
Ebenso  in  fr.  7 (14.  5);  an  heredes,  pro  qua 
parte  quisque  successisset,  mallet  con- 
uenire.  Solazzi,  l’actio  de  peculio  ann. 
(studi  Moriani  1905  SA)  iqf.,  glaubt,  es  sei 
in  den  obigen  hállen,  um  die  Konsumtion 

des  Gesamtanspruchs  zu  vermeiden,  bei  ac- 
tiones  incerti  eine  praescriptio,  bei  actiones 

certi  eine  Beschránkung  der  intentio  mog- 

lich  und  erforderlich  gewesen,  machí  sich 
aber  selbst  den  sehr  begründeten  Einwand, 
daB  mit  diesen  Vermutungen  fr.  32  pr.  (15. 1) 
nicht  vereinbar  ist.  M.  E.  wurde  durch  eine 
Formel  wie  die  obige  der  Gesamtanspruch 
überhaupt  nicht  konsumiert,  weil  sie  von 


vornherein  nur  condemnatio  pro  parte  vor- 
sali.  Der  Fall  lag  anders  ais  bei  der  actio 
de  peculio  annalis,  wo  der  einzelne  Erbe, 
obwohl  die  Kondemnation  seinen  Anteil  am 
Feculium  nicht  übersteigen  durfte,  doch, 
wenn  dieser  ausreichte,  auf  den  Betrag  der 
ganzen  Forderung  verurteilt  wurde. 

3 a.  a.  O.  265  wird  ihr  „die  Bedcutung 
einer  IIypothese“  zugeschrieben,  ,,für  die 
ebenso  viele  und  ebenso  guíe  Gründe,  ais 
für  Kellers  Hypotliese  sprechen“. 

4 a.  a.  O.  204:  „ nicht  mehr  ais  bloííe 
Hypothese  Anders  aber  SZ  4,  166  f. 

5 Für  Konzipierung  in  factum  weiter  auch 
noch  Ruhstrat,  Arch.  f.  d.  Prax.  v.  Oklen- 
burg  1,  38. 
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zweckwidrig.  Wenn  der  Prátor  den  Prinzipal  des  Institor  usw.  nach  den 
gewbhnlichen  Grundsátzen  des  Kaufs  und  der  andera  Kontrakte  haftbar 
machen  wollte,  wie  konnte  er  die  gewohnliche  Formel  aus  diesen  Kon- 
trakten  aufgeben?  Ist  es  etwa  ganz  gleichgültíg,  ob  die  Formel  den  Judex 
auf  die  bona  fides  verweist  oder  nicht?  Mandry1 2 3  denkt  sich  die  intentio 
der  actio  uenditi  de  peculio  etwa  so: 

S.  p.  Am  Am  Titio  . . . hominem  Stichum  uendidisse. 

So  einfach  sind  bekanntlich  die  wirklich  iiberlieferten  formulae  in  factum 
conceptae  von  Kontraktsklagen  nicht  gefaíót.  Mandrys  Formel  hátte  den 
Judex  in  die  grofíte  Verlegenheit  gesetzt.  Nichts  in  dieser  Formel  er- 
innerte  ihn  daran,  dafí  hier  das  regulare  Recht  der  actio  uenditi  angewendet 
werden  solle.  Wie  war’s  mit  dem  Satz  „exceptio  doli  bonae  fidei  iudiciis 
inest“,  wie  war’s  überhaupt  mit  dem  ganzen  officium  iudicis,  dessen  Be- 
deutung  für  die  bonae  fidei  iudicia  hier  wohl  nicht  dargelegt  zu  werden 
braucht?  Oder  man  unterstelle  statt  des  Kaufs  eine  Stipulation:  solí  hier 
umgekehrt  das  ganze  feste  Recht  der  Stipulation  durch  ein  „S.  p.  L . Titiuvi 
promisisse,  quanti  ca  res  est,  usw.“  dem  ofíicium  iudicis  überantwortet 
werden?  Nehmen  wir  aber  an,  der  Prátor  habe  hier  die  Formeln  etwa 
nach  Art  der  actio  pigneraticia  oder  depositi  hinsichtlich  der  Voraus- 
setzungen  der  V erurteilung  genauer  spezialisiert,  so  hátte  entweder  der 
Prátor  eine  Unzahl  von  Musterformeln  proponieren  müssen,  oder  es  erhob 
sich  bei  jedem  ProzeB  in  iure  ein  Streit  um  die  Konzeption  der  Formel, 
der  keineswegs  immer  leicht  zu  entscheiden  war,  dessen  Entscheidung  viel- 
mehr  sehr  háufig  eine  Vorentscheidung  über  die  Rechtsfrage  gewesen 
wáre. 

Erregt  schon  die  formula  in  factum  concepta  die  schwersten  Bedenken, 
so  ist  es  freilich  noch  schlimmer  mit  dem  andera  Formulierungsvorschlag 
bestellt,  der  zuerst  von  DietzeP  gemacht  und  dann  von  Barón 3 in  ver- 
ándcrter  Form  wieder  aufgenommen  worden  ist:  danach  solí  die  intentio 
zwar  in  ius  konzipiert,  aber  direkt  auf  die  Verpflichtung  des  adjektizisch 
Verhafteten  gestellt  gewesen  sein,  nicht  auf  die  Verpflichtung  des  in- 
stitor usw.  Dietzels  hiernach  gebildete  intentio  „patrem,  ( exercitorem ) daré 
/acere  oportereu  darf  nach  Kellers  Kritik  beiseite  gelassen  werden.  Barón 
seinerseits  stellt  die  intentio  auf  ein  praestare  oportere  des  Prinzipals  oder 
Gcwalthabers.  Er  glaubt  zunáchst  für  die  actio  de  peculio  die  intentio 
„ quidquid  de  peculio  filii  ( serui ) ob  eam  rem  Nm  Nm  patrem  ( dominum ) 
praestare  oportet l“  in  fr.  57  (23.  3)  entdeckt  zu  haben  und  übertrágt  das 
quidquid  praestare  oportet  sodann  auch  auf  alie  andera  adjektizischen 
Aktionen,  mit  Ausnahme  der  actio  tributoria,  die  er  auf  quidquid  tribuere 
oportet  stellt.  Er  nennt  diese  intentio  eine  intentio  iuris  honorarii  und 

1 a.  a.  O.  264.  rom.  CP  11),  1882,  i3óff.  Gegen  ihn  auch 

2 In  den  264  n.  1 angeführten  Aufsátzen.  Bekker,  SZ  4,  105 f. 

3 Die  adjektizischen  Klagen  (Abh.  aus  d. 
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meint,  der  Prátor  habe  zwar  kein  daré  facere  oportere,  wohl  aber 
ein  praestare  oportere  schaffen  kónnen.  Fürs  erste:  Barón  hat  voll- 
kommen  recht,  wenn  er  davor  warnt,  das  Wort  oportere  ganz  ausschliefilich 
dem  Zivilrecht  zu  vindizieren,  wiewohl  ihm  der  Gegenbeweis,  soweit  er  den 
offiziellen  Gebrauch  des  Worts  anlangt,  nicht  gelungen  ist.1  Oportere  be- 
deutet  Sollen  und  Müssen,  sei  es  von  Rechts  sei  es  auch  von  Obrigkeits 
wegen;  ein  Beispiel  wirklich  offiziellen  Gebrauchs  des  Worts  im  letztern 
Sinne  bietet  das  von  Cic.  pro  Quinctio  c.  27  § 84  angeführte  Edikt.  Gleich- 
wohl  hat  es  seinen  guten  Sinn,  wenn  nur  die  actiones  ciuiles  auf  oportere 
abgestellt  sind.  Der  Prator,  indem  er  ein  oportere  zur  Bedingung  der  Ver- 
urteilung  macht,  verweist  damit  den  Judex  auf  bestehendes  Recht:  die 
prátorischen  Aktionen  aber  sind  Neuschóp fungen,  bei  denen  ebendeshalb 
die  Verurteilung  nicht  von  einer  bestehenden  rechtlichen  Verpffichtung 
des  Beklagten  abhángig  gemacht  werden  konnte.  Wenn  die  exercitoria,. 
ais  sie  der  Prator  einführte,  den  iudex  angewiesen  hátte,  den  exercitor  aus 
Geschaften  des  magister  zu  verurteilen  auf  „quidquid  exercitorem  praestare 
oportet“,  so  wáre  dem  iudex  nichts  übriggeblieben  ais  zu  absolvieren. 
Denn  wo  war  verordnet  „ excercitorem  praestare  oportere"?  Im  Zivilrecht 
nicht;  im  prátorischen  Edikt  ebensowenig:  denn  hier  stand  nicht  „ exercitor 
praostato"  oder  „ exercitorem  praestare  oportere  uidetur"  oder  áhnliches, 
sondern  ohne  Zweifel2  nur  „aduersus  exercitorem  iudicium  dabo“.  Daraus 
aber  folgt  für  den  exercitor  zwar  ein  iudicium  suscipere  oportere,  aber 
keineswegs  ein  privatrechtliches  praestare  oportere.  In  summa:  ein  oportet 
kann  aus  dem  Edikt  hervorgehen,  insoweit  es  Vorschriften  für  das  Ver- 
halten  der  Parteien  enthált,  — insoweit  würde  einem  ex  edicto  oportet  in 
einer  Formel  nichts  entgegenstehen ; für  die  actio  exercitoria,  institoria,  de 
peculio  deque  in  rem  uerso,  quod  iussu  ist  die  von  Barón  vorgeschlagene 
Formel  aber  gerade  deshalb  unmoglich,  weil  die  betreffenden  Edikte  keine 
solchen  Vorschriften  enthalten,  sondern  einfach  actio  verheifien, 

Ich  habe  Barón  zugegeben,  dad  der  Prator  ein  oportere  habe  schaffen 
kónnen.  ’ Das  ist  nun  aber  auch  das  einzige,  was  ihm  eingeráumt  werden 
kann.  Die  Idee,  daB  das  praestare  oportere  ais  intentio  iuris  honorarii  dem 
prátorischen  Recht,  das  daré  facere  oportere  ais  intentio  iuris  ciuilis  dem 
Zivilrecht  reserviert  gewesen  sei,  scheint  mir  abenteuerlich:  ich  glaube, 


B.  beruft  sich  námlich  auf  das  quod 
eius  praestari  oportere  dicetur  im  ádilizi- 
schen  Edikt  (fr.  1 § 1 de  aedil.  ed.)  und 
meint,  damit  sei  die  Redhibitionspflicht  be- 
zeichnet.  Der  wirkliche  sebr  abweichende 
Sinn  der  Worte  ergibt  sich  aus  dem  Kom- 
mentar  Ulpians  in  fr.  19  pr.  § 1 eod.  Sie 
enthalten  eíne  Beschránkung  der  Haftung 
für  dicta  und  promissa  („insofem  man  da- 
für  nach  Zivilrecht  einstehen  mufi  “).  MiJ3- 
verstanden  sind  sie  auch  von  Bechmann, 
Kauf.  I,  407,  Brinz,  Pandekten  (i.Aufl.) 


492,  anders  z.  Aufl.  § 327b  n.  2. 

2 Barón,  krit.  Vjschr.  26,  547,  bezweifelt 
dies  freilich. 

3 Die  Frage,  unter  welchen  Voraus- 
setzungen  er  dies  konnte,  mui3  hier  dahin- 
gestellt  bleiben:  ihre  Beantwortung  würde 
eine  umfassende  Untersuchung  über  das 
officium  praetoris  erfordern.  Ein  aílge- 
meines  Recht,  dasVerhalten  der  einzelnen 
direkt  zu  normieren,  hatte  er  .selbstverstánd- 
lich  nicht:  sonst  wáre  er  Gesetzgeber,  nicht 
blofí  Verwalter  der  Aktionen  gewesen. 
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kein  Scharfsinn  wird  zu  ermitteln  vermógen,  warum  die  auf  pratorischem 
Recht  beruhenden  Leistungen  gerade  „ praestare",  die  auf  Zivilrecht  be- 
ruhenden  „dare  f acere"  bátten  heifien  sollen.  Überdies  ist  die  Konzipierung 
auf  praestare  oportere,  wenn  überhaupt  irgendwo,  dann  gerade  für  a®  ciuiles, 
die  Teilungsklagen,  nachweisbar  (s.  S.  208  n.  7,  S.  21 1 n.  9).  Was  aber  fr.  57 
{23.  3),  den  Ausgangspunkt  des  Irrwegs  anbelangt,  so  behandelt  die  übri- 
gens  stark  itp. 1 Stelle  den  Fall,  wo  eine  Frau  ihren  noch  in  váterlicher 
Gewalt  befindlichen  Schuldner  heiratet  und  ihrem  Schwiegervater  „quod 
filius  tuus  mihi  debet"  zur  dos  bestellt  Der  Jurist  sagt,  es  sei  ein  Unter- 
schied,  ob  damit  gemeint  sei  „id  quod  filium  daré  oportet",  wo  die  ganze 
Schuldsumme  dos  werde,  oder  „quod  patrem  de  peculio  uel  de  in  rem 
uerso  praestare  oportebit  “ , wo  nur  die  Sumrae  dos  werde,  „qua  patrem  eo 
tempore  fiíii  nomine  condemnari  oportebit".  Mir  ist  schwer  begreiflich,  wie 
Barón  in  dieser  Stelle  einen  Beweis  — und  einen  andern  Beweis  hat  er 
ja  nicht  — für  seine  Hypothese  zu  finden  glauben  konnte.  Der  Jurist  denkt 
hier  nicht  an  Formelkonzeption;  mit  den  Worten  „quod  patrem  de  peculio 
praestare  oportebit"  wíll  er  den  Begriff  „Pekuliarschuld“  kurz  ausdrücken, 
und  der  Ausdruck  ist  passend,  die  Formel  mag  konzipiert  gewesen  sein, 
wie  sie  will.  Aber  ais  ob  er  geahnt  hátte,  daí3  derselbe  dereinst  mifi- 
verstanden  werden  würde,  hat  er  sich  beeilt,  den  untechnischen  Ausdruck 
sofort  in  die  technisch  juristische,  der  Formelkonzeption  angemessene  Form 
zu  gieBen:  qua  patrem  filii  nomine  condemnari  oportebit. 

Es  wird  nicht  nótig  sein,  auch  noch  die  mehrerwáhnten  actiones  útiles 
gegen  Barons  Hypothese  ins  Feld  zu  führen.  Ich  glaube  nachgewiesen  zu 
haben,  dafí,  wie  Kellers  Konzeption  der  Natur  des  Verháltnisses  und  den 
Quellen  entspricht,  so  umgekehrt  die  andern  Formulierungsversuche  sich 
bei  náherer  Prüfung  ais  unmoglich  herausstellen. 


§ 103.  DE  TRIBUTORIA  ACTIONE 2 3 
Ulp.  29,3  Paul.  30,4 *  Gai.  g,s  Pedius  15,6  Pomp.  60,7  lulian  12.8 
Gai.  IV,  72:9 

Praeterea  tri ¿Sutoria  quoque  actio  in  patrem  dominumue  constituta 
est,  cum  filius  serz¿usu<?  in  peculiarz'  merce  sciente  patre  dominoue 
negotietur:  nam  si  quid  eius  rei  gratia  cum  eo  contra ctuni  fuerit, 
ita  praetor  ius  dicit,  ut  quidquid  in  his  mercibus  erit  quodque  inde 
receptmn  erit  id  Ínter  patrem  dominumue,  si  quid  ei  debebitur,  et 
ceteros  creditores  pro  rata  portione  distribuatur. 


1 Ob  so  stark,  wie  Alber tario,  contrib. 
alia  crit,  (1911)  21  annimmt,  kann  hier  da- 
hingestellt  bleiben. 

2 D.  (14.  4)- 

3 h.  t.  1,  3,  5,  7,  9,  (50. 17)  44  cf.  h.  t.  9 i-  f. 

4 h.  t.  2,  4,  6,  10. 

s h.  t.  1 1 ; (27.  10)  s? 


6 cit.  h.  t.  1 § 1. 

7 cit.  h.  t.  5 § 1,  9 §2. 

8 h.  t.  8,  12,  cit  h.  t.  3 pr.  Fr,  8 ist  falsch- 
lich  lulian.  1 1 inskribiert. 

9 Die  Lücken  des  Gaiusmanuskripts  sind 
aus  § 3 I.  (4.  7)  mit  voller  Sicherheit  zu  er- 
g'anzen. 
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§ 3 I-  (4.  7): 

el  quia  ipsi  domino  distributioncm  permittit,  si  quis  ex  creditoribus 
queratur,  quasi  minus  ei  tribu tum  sit  quam  oportuerit,  hanc  ei 
actionem  accommodat  quae  tributoria  appellatur. 

Auch  hier  gewáhrt  uns  Ulpians  Kommentar  die  Mittel  zu  einer  im 
wesentlichen  genauen  Rekonstruktion  des  Edikts.  Wir  finden  darin  zu- 
náchst  bezeugt  die  Wortc: 

Qui  merce 1 peculiar  i1  s cíente 3 eo , in  cuius  potestate  erit ,4 *  negó - 
tiabüurí  si  quid  cum  eo6 *  eñis  mercis  nomine i contractum 
erit; 8 . . . 

Der  hierauf  folgende  Abschnitt  des  Kommentars  wird  eingeleitet  durch  ein 
in  fr.  5 § 5.  6 h.  t.  enthaltenes  Refera!: 

Per  hanc  actionem  tribuí  iubetur  quod  ex  ea  merce  et  quod  eo 
nomine  receptum  est.  In  tributum  autem  uocantur,  qui  in  potestate 
habent,  cum  creditoribus  mercis. 

Dieser  Bericht  gibt  zweifellos  den  Ediktinhalt  fast  wórtlich  wieder.  Das 
„quod  ex  ea  merce  est  et  quod  eo  nomine  receptum  est“  kehrt  in  fast 
genau  übereinstimmender  Fassung  bei  G-ai.  9 h.  t.  1 1 und  in  I.  (4.  7)  § 3 
wieder  und  wird  von  Ulpian  sofort  nachher  in  fr.  5 § 11-14  h-  t.  kommen- 
tiert.  „Cum  creditoribus  mercis11  ist  in  fr.  5 § 15-18  eriáutert.  „In  tributum 
uocari"  — der  Ausdruck  ist  ohne  Zweifel  ediktal9  — in  fr.  5 § 19,  7 pr.  h.  t. 
Der  Bericht  ist  aber  nicht  ganz  vollstándig.  Einmal  teilt  der  Gewalthaber 
natürlich  nur  datin  mit,  wenn  der  Gewaltunterworfene  ihm  etwas  schuldig 
ist:  „si  quid  ei  debebüur“ , wie  es  in  § 3 I.  (4.  7)  heiBt,  und  dies  war  auch 
im  Edikt  gesagt:  denn  diese  oder  sehr  áhnliche  Worte  eriáutert  TJlpian  in 
fr.  5 §7-ioh.t.  Zweitens  mu6  im  Edikt  gesagt  gewesen  sein,  daB  die 
Verteilung  verháltnismáBig  erfolgen  solle,  „pro  rata  portione“  (§  3 I.  cit.) 
oder  genauer  „pro  rata  eius  quod  cuique  debebitur“ : diese  letzten  Worte 
liegen  dem  Kommentar  in  fr.  5 § 19,10  7 pr.  h.  t.  zugrunde. 

Nach  alledem  dürfte  der  erste  F.diktsatz  folgendermaBen  gelautet 
haben : 

Qui  merce  peculiari  sciente  eo,  in  cuius  potestate  erit,  negotiabitur, 
si  quid  cum  eo  eius  mercis  nomine  contractum  erit,  eius,  quod  ex 
ea  merce  erit  eoue  nomine  receptum  erit,  eum,  in  cuius  potestate 


1 Ulp.  29  h,  1. 1 § 1. 

2 Ulp.  29  h.  t.  1 § 2. 

J Ulp.  29  h.  t.  1 § 3. 

4  U1P'  29  h.  1. 1 § 4.  s,  fr.  3,  5 pr.  § 1.  Die 

Meinung  Schmidts  (von  ilmenau),  das 

Hauskind  in  mancipio  21  n.  8o,  es  habe  das 

Edikt  nur  von  der  potestas  domini  in  seruo 

gesprochen,  steht  m.  E.  mit  fr.  1 §4  h.  t.  in 

Widerspruch.  Denn  hier  ist  das  Edikt- 

wort  potestas  eriáutert. 


5 Qui  negotiabitur:  Ulp.  29  h.  t.  5 § 2. 
Zum  ganzen  Absatz  vgl.  noch  {14. 1)  1 § 20, 
(15.  1)  27  pr. 

6 Ulp.  29  h.  t.  5 § 3. 

^ Ulp.  29  h.  t.  5 § 4. 

8 Vgl.  Gai.  IV,  72  cit. 

9 Vgl.  h.  t.  1 pr.,  5 § 15.  18,  7 pr. 

10  Tributio  autem  fit  pro  rata  eius  quod 
cuique  debeatur. 
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erit,  si  quid  ei  debebitur , cum  creditoribus  inercia  pro  rata  eius 
quod  ciuque  debebitur  in  tributum  uocabo. 1 

Der  Kommentar  hierzu  schliefit  bei  fr.  7 pr.  h.  t.  ab.  Wer  solí  oder  darf  nim 
aber  die  Verteilung  besorgen?  Die  Klausel  gibt  darauf  keine  Antwort, 
gerade  wie  es  bei  Gai.  IV,  72  ict.  § 3 I.  cit.  ganz  unpersonlich  heifít: 

praetor  ita  ius  dicit,  ut  quidquid  in  his  mercibus  erit  quodque  inde 
receptum  erit,  id  inter  . . . distribuatur. 

Aber  die  zitierte  Institutionenstelle  fáhrt  fort: 

et  quia  ( scil . praetor)  ipsi  domino  distributionem  permittit,  si  quis  ex 
creditoribus  queratur,  . . . hanc  ei  actionem  accommodat  . . . 

Das  Edikt  mufi  also  noch  eine  Klausel  enthaiten  haben,  worin  implicite 
dem  Gewalthaber  die  Verteilung  nach  den  angegebenen  Grundsátzen  zu 
übernehmen  gestattet  war,  der  Prátor  aber  gegen  ihn  für  den  Fall  der 
Verletzung  dieser  Grundsátze  unsere  actio  verhieío.  Eben  dies  nun  be- 
statigt  Ulpians  Kommentar  zur  Evidenz.  Wáhrend  im  Kommentar  znr 
ersten  Klausel  nirgends  betont  war,  dal?»  gerade  der  Gewalthaber  die 
Verteilung  zu  besorgen  habe,  fragt  der  Jurist  gleich  darauf  in  fr.  7 § 1 ganz 
pldtzlich: 

Quid  tamen  si  dominus  tribuere  nolit  nec  hanc  molestiam  suscipere, 
sed  peculio  uel  mercibus  cedere  paratus  sit? 

Kein  Zweifel,  daíd  diese  Worte  an  das  neue  Ediktstück  anknüpfen,  worin 
der  Prátor  dem  Gewalthaber  die  Verteilung  überlieíi  Und  jetzt  erst  in 
fr.  7 § 2 h.  t.  folgt  bei  Ulpian  das  Referat  über  die  Verheifíung  der  actio: 

Si  cuius  dolo  malo  factum  est,  quo  minus  ita  tribueretur,  in  eum 
tributoria  datur,  ut  quanto  minus  tributum  sít  quam  debuerit 
praestet. 

Mit  diesen  Worten  schliefit,  wenn  ich  recht  sehe,  der  Kommentar  zum  Edikt 
ab,  und  schon  das  in  fr.  7 § 2 gleich  folgende 

quae  actio  dolum  malum  coercet  domini 
ist  mit  Beziehung  auf  die  aus  dem  Edikt  gewáhrte  Formel  geschrieben.  Über 
diese  selbst  sind  wir  leider  nur  sehr  mangelhaft  unterrichtet.  Sicher  wissen 
wir  nur  soviel,  dafi  sie  gerichtet  war  auf  ,,  quanto  minus  dolo  malo  N*  AT* 


1 Vgl.  Gai.  IV,  72:  ita  praetor  ius  dicit  ut 
. . . Diese  Wendung  zeigt,  dafi  der  Prátor 
in  dem  ersten  Ediktsatz  nicht  sofort  schon 
die  actio  tributoria  verliiefi,  die  bei  Gai.  1.  c. 
erst  nachher  erwáhnt  wird  (vgl.  hierzu  auch 
Steph,  in  Zachariás  Suppl.  Bas.  178  sch.  7). 
Der  Prátor  denkt  auch  gar  nicht  blofl  an 
die  actio  tributoria,  sondern  auch  an  die 
freiwillige  Abtretung  des  Peculiums  zum 
Verkauf.  Dem  Gewalthaber  ist  die  Besor- 
gung  der  Verteilung  gestattet  (permittit, 
§3!.  cit.),  nicht  auferlegt.  In  der  1.  Aufl. 


rekonstruierte  ich,  im  AnschluB  an  die  an- 
geführte  Wendung  bei  Gaius : ita  ius  dicam, 
ut  . . . uocetur.  Das  einfachere  „ uocabo “ 
haben  Ileumann,  de  trib.  act.  (zitiert  bei 
Karlowa,  RG11,  X160)  42,  und  Karlowa, 
a.  a.  O.  Unrichtig  ist  es,  wenn  Keller 
(Jahrbb.  d.  gem.  Rts.  III,  1 95 F)  in  seiner 
Formel  die  klagenden  Giáubiger  ais  Sub- 
jekt  des  in  tributum  uocare  figurieren  láfit: 
sie  w e r d e n vielmehr  mit  dem  Gewalthaber 
in  tributum  voziert,  vgl.  h.  t.  1 pr.,  5 § ^ ,5- 
18.  S.  auch  Bekker,  Aktionen  II,  33^- 


Til.  XVIII.  § 104 


273 


A°  A°  1 tributum  est ,2 3  quam  ex  edicto  meo  A°  A°  tribuí  debuit 3 (oder  áhn- 
lich)“;  dafí  sie  gegen  den  Erben  „dumtaxat  de  eo  quod  ad  cuín  peruenit“ 
statthatte,  bezeugen  verschiedene  Stellen  (insbesondere  Ulp.  29  b. t.  7 §5, 
9 pr.),  die  aber  unter  Tnterpolationsverdacht  stehen,4  über  dessen  Begrün- 
dung  odor  Nichtbegründung  hier  nicht  gehandelt  werden  kann.  Im  übrigen 
sind  wir  auf  Vermutungen  angewiesen,  und  das  Wahrscheinlichste  wird 
sein,5  da 6 dic  actio  tributoria,  wie  die  institoria,  die  Hauptbestandteile  der 
Formel  in  sich  aufnahm,  die  aus  dem  mit  dem  Gewaltunterworfenen  abge- 
schlossenen  Gescháft  resultierte.6 *  War  diese  also  z.  B.  eine  bonae-fidei- 
Formel,  so  folgte  auf  eine  um  die  Voraussetzungen  unseres  Edikts  be- 
reiclierte  demonstratio  die  auf  den  Ñamen  des  Gewaltunterworfenen  (even- 
tuell  fiktizisch)  gestellte  intentio  iuris  ciuilis.  Den  Schlufi  bildete  dann  die 
condemnatio:  quanto  minus  eo  nomine  dolo  malo  N*  N*  A°  A°  tributum  est, 
quam  ex  edicto  meo  A°  A°  tribuí  debuit,  tantam  pecuniam  reí 

§ 104.  QUOD  CUM  EO,  QUI  TN  ALIENA  POTESTATE  EST,  NEGOTIUM 

GESTUM  ESSE  DICETUR? 


Ulp.  29, 8 Paul.  30,0  Gai.  9, 10  Pedius  15,11  Pomp.  61,12  Iulian.  12.^ 

In  den  Digesten  Anden  wir  hinter  dem  Titel  de  tributoria  actione  über 
tit.  (14.  5)  die  obige  Rubrik,  unter  der  aber  nur  ein  Edikt  ausführlich  be- 
handelt  ist:  das  über  das  beneficium  competentiae  der  gewaltentlassenen, 
enterbten,  abstinierenden  Hauskinder.  Hierauf  folgt  der  Titel  (14,  6)  de 
SC  Macedoniano,  und  erst  an  diesen  schliefíen  sich  {15.  4)  die  Rubriken 


1 Zu  A°  A°  vgl.  I.  (4.  7)  3 : si  quis  . . . 
queratur,  quasi  minus  ei  tributum  sit  reí. 
Dies  gegen  SchloBmann,  Arch.  f.  latein. 
Lexikographie  14,  30!.  Vgl.  auch  h,  t.  12; 
„maiorem  partem  quam  . . . creditoribus 
tribuit“,  und  weiterhin:  „cum  deberet  ex- 
trañéis dena  tribuere“. 

2 Ulp.  29  h.  t.  7 § 2-4. 

3 Iulian.  fr.  12  h.  t, : tributoria  actione 
tune  demum  agi  potest,  cum  dominus  in 
distribuendo  pretio  mercis  edicto  praetoris 
non  satisfecit. 

4 Albertario,  I.  L.  46,  34off. 

5 Ganz  unglücklich  rekonstruiert  Ru- 
doiffj  F.P  §103:  s.  p,  Áiu  Am  cum  Lucio 
litio  set  ente  N»  N°  negotiatmn  esse,  und  wei- 
ter  in  factum,  Einem  „ cum  L°T°  negotia- 
tum  esse  “ widcrspricht  das  Edikt  aufs  ent- 
schiedenste;  und  nun  gar  erst  noch  „ cum 
Lucio  Titio  s cien  te  N°  N°  negotiatum 
esse^M  Da  hatte  der  dominus  also  um  die 
spezielle  (lescháftsverbindung  wissen  miis- 
sen!  Gegen  Rudorff  vgl.  auch  Mandry, 
Familiengüterreclit  II,  452  n.  7. 

6 So  auch  Keller,  a.  a.  O.,  dessen  For- 

Lenel,  Das  KUictum  Perpetuum.  3.  Auñ. 


mel  aber  im  übrigen  nicht  einwandfrei  ist 
(vgl.  S.  272  n.  1).  Anders  sowohl  Rudorff 
a.  a,  O.  ais  Karlowa,  RG  II,  1163,  aus 
deren  Rekonstruktionen  gar  nicht  zu  er- 
sehen  ist,  welches  Gescháft  denn  eigentlich 
der  Klage  zugrunde  liegt. 

7 D.  (14.  5),  C.  (4.  26). 

8 h.  t.  2,  4,  (14.  6)  1,  3,  7,  9,  1 h (15-  0 U 

3,  5,  7>  9,  ID  i3,  15,  *7,  19,  2U30,  (IS-  2)  t, 
(i5-  3)  1,  3,  5,  7,  I0,  13,  (ES-  4)  L (iz-  0 14, 
(33.  8)  11,  (43.  16)  16  cf.  (15.  O 3 § I2, 
(48-  9)  7- 

9 h.  t.  5,  (14.6)  8,  io,  12,  (15.  1)  20,  26, 
3L  43,  (i5-  2)  2,  (15.  3)  8,  11,  (15.  4)  2,  (3,  5) 

40  [41]- 

IU  h.  t.  1,  (14.  6)  13,  (15.  1)  10,  27,  29,  (15.  3) 

4,  12. 

11  cit.  (15.  1)  7 § 3. 

12  cit.  (15.  1)  9 § 1,  (15.  2)  1 § 9,  (15.  3) 

3 § >■  ■ 

(14.  6)  14,  (15.  1)  12,  14,  16,  28,  37, 
(10.3)25,  (35.  2)  83,  (46.1)  11,  cit.  (14  O 3 
§ 1.  2,  7 § 1 1,  12,  (15.  1)  3 §6,  9 § 5.  8,  1 1 § 2. 
9,  13,  (15.  3)  14 — falsch  inskribiert  (11  statt 
13)  — , (39-  O 5 pr- 

18 
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de  peculio,  quando  de  peculio  actio  annalis  est,  de  in  rern  uerso,  quod  iussu. 
Diese  Rubrikenfolge  ist  keineswegs  dem  Edikt  entnommen.  Zunáchst:  das 
SC  Macedonianum  kommfc  nur  in  den  Kommentaren,  nicht  im  Edikt  selbst 
vor;r  die  Juristen  knüpften  dessen  Besprechung  an  die  Edikte  über  die  mit 
Gewaltunterworfenen  abgesehlossenen  Gescháfte  an. 2 * Weiter  ist  aber 
allem  Anschein  nach  zu  vermuten,  daB  im  Album  das  edictum  triplex  3 de 
peculio,  de  in  rem  uerso,  quod  iussu  einschlieBlich  des  Edikts  über  die  Annal- 
klage  de  peculio  voraufging,  dalo  die  Klausel  über  das  beneficium  compe- 
tentiae  hierzu  nur  eine  Art  Anhang  bildete,  und  dafi  an  der  Spitze  dieser 
sámtlichen  Edikte  nur  die  eine  umfassende  Rubrik  stand,  die  ich  nach  D. 
(14.5)  dem  gegenwartigcn  Paragraphen  vorgesetzt  habe.  Hierfür  spricht  zu- 
náchst, daB  der  erwáhnte  Digestentitel  in  den  Digesten  selbst  eine  generelle, 
einleitende  Bedeutung  hat.  Eigentlich  kommentiert  ist  darin  zwar  nur  die 
vorerwáhnte  Klausel.  Aber  das  erste  Fragment  des  Titels,  ein  Gai.  9 in- 
skribierter,  paraphrasierter  Text,4  der  aber  doch  wohl  seine  Anknüpfung 
im  Eingang  des  Origináis  gehabt  haben  wird,  handelt  nicht  von  dieser, 
sondern  gibt  den  Inhalt  des  edictum  triplex  an  und  zwar  so,  ais  ob  sich 
dies  letztere  direkt  an  die  Edikte  über  die  exercitoria,  institoria,  tributoria 
anschlosse;  desgJeichen  haben  fr.  4 § 5,  fr.  8 des  Titels  keinerlei  Boziehung 
zu  jener  Klausel.  Ebenso  entschieden  bestátigt  sich  unsere  Annahme  durch 
Ulp.  29  (15.  1)  1 pr.  § 1,  ebenfalls  eine  paraphrasierende  Einleitung:5 

Ordinarium  praetor  arbitratus  est  prius  eos  contractus  exponere 
eorum  qui  alienae  potestad  subiecti  sunt,  qui  in  solidum  tribuunt 
actionem,  sic  deinde  ad  huno  peruenire,  ubi  de  peculio  datur  actio. 
Est  autem  triplex  hoc  edictum:  aut  enim  de  peculio  aut  de  in  rem 
uerso  aut  quod  iussu  hiñe  oritur- actio. 

So  hátte  auch  ein  Paraphrast  schwerlich  geschrieben,  wenn  zwischen  den 
vorbesprochenen  Edikten  und  dem  triplex  edictum  nocli  eine  andere  Klausel 
gestanden  hátte/1  Weiter  kommt  in  Betracht,  dafi  in  dem  Edikt  über  das 
beneficium  competentiae  durch  die  Worte 

síue  sua  uoluntate  siue  iussu  eius  in  cuius  potestate  fuerit  con- 
traxerit,  siue  in  peculium  ipsius  siue  in  patrimonium  eius  cuius  in 
potestate  fuerit  ea  res  redacta  fuerit, 

daB,  sage  ich,  durch  diese  Worte  deutlich  auf  den  Inhalt  des  edictum  triplex 
angespielt  wird.  Dadurch  gibt  sich  jene  Klausel  selbst  ais  ein  wahrschein- 


1  Welchen  InVialf  sollte  ein  Edikt  ad 

senatus  consultum  Macedonianum  gehabt 

haben?  A.  M.  Rudorff,  EP  § 108,  der,  wie 

es  scheint,  an  eine  Erklárung  des  Prators 

denkt,  seine  Jurisdiktion  nach  Matógabe  des 
SC  einrichten  zu  wollen.  Vgl.  etwa  Plin. 
epist.  V,  9 [2i],3.  Áhnlich  auch  II.  Krüger, 
SZ  37,  250.  Davon  ist  aber  nichts  über- 
liefert.  Noch  weniger  ist  an  eine  Repro- 
duktion  des  SC  selbst  im  Album  zu  denken. 


Vgl.  Wlassak,  Edikt  undKlageform  90  n.4. 

2 Hierher  gehoren:  Ulp.  29  (14.  6)  1,  3,  7, 

9,  11,  (12.  1)  14,  (48.  9)  7;  Paul.  30  (14.  b)  8, 

10,  12;  Gai.  9 eod.  13;  Iulian.  12  eod.  14, 
(46.  1)  11,  cit.  (14.6)  3 § »■  2,  7 § "■  ,2- 

3 Ulp.  29  (15-  0 1 § t. 

4 Be  sel  er  III,  99. 

5 Pringsheim,  Festschr.  Lenel  275. 

6 A.  M.  P.  Fabricius,  d.  gewaltfr.  Insti- 
tor lof. 
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lich  spáter  entstandener  Anhang  zum  edictum  triplex  zu  erkennen.  Endlich 
darf  auch  noch  die  Codexrubrik  (4.  26) 

Quod  cum  eo  qui  in  aliena  est  potestate  negotium  gestum  esse 
dicitur  uel  de  peculio  seu  quod  iussu  aut  de  in  rem  uerso 
ais  eine  wesentliche  Unterstützung  unserer  Vermutung  gelten. 

An  unsere  Rubrik  schliefit  sich  bei  Rudorff1  die  weitere: 

,,(actiones ) ex  contractu  earum  personarum  quae  in  manu  man - 
cipioue  sunt“. 

Ais  Inhalt  des  betrefFenden  Edikts  zitiert  er  Gai.  IV,  80.2  Offenbar  geht 
er  dabei  von  der  Ansicht  aus,  daB  diese  Steile  sich  auf  die  von  personae 
in  manu  mancipioue  wáhrend  der  Dauer  des  Gewaltverháltnisses  ein- 
gegangenen  Schulden  beziehe,  und  wirklich  ist  diese  Ansicht  ja  weitver- 
breitct.  Auch  unter  Voraussetzung  ihrer  Richtigkeit  nun  würde  nicht 
bewiesen  sein,  daB  der  Inhalt  von  Gai.  IV.  80  an  dieser  Steile  des  Edikts 
stand;  wahrscheinlicher  ware  mir  vielmehr  die  Annahme,  daB,  was  Gaius 
berichtet,  seinen  Platz  unter  dem  Xitel  ex  qnihus  causis  in  possessionem 
eatur  hatte.  Allein,  wie  ich  unten  in  § 212  dartun  werde,  ist  die  herr- 
schende  Deutung  der  Gaiusstelle  überhaupt  eine  Unmoglichkeit,  kann  viel- 
mehr Gaius  1.  c.  nur  von  deii  vorgewaltlichen  Schulden  gehandelt  haben. 
Traf  den  Gewalthaber  der  personae  in  manu  mancipioue  in  Hinsicht  der 
von  ihnen  wahrend  der  Dauer  des  Gewaltverháltnisses  eingegangenen 
Schulden  überhaupt  cine  Haftung,  so  lag  sieher  nicht  der  geringste  Grund 
vor,  ilin  einem  andern  Haftungssystem  zu  unterwerfen  ais  den  Gewalt- 
haber von  Sklavcn  oder  Hauskindern;  im  Gegenteil  spricht  dann  die 
durchgreifende  Analogie  des  ganzen  Verhaltnisses  zwingend  für  die  An- 
wendbarkcit  der  adjektizischen  Aktionen  auch  auf  die  Ivontrakte  jener 
Personen.  ^ Setzt  auch  Gaius  1.  c.  die  personae  in  manu  mancipioue  in 
einen  Gegcnsatz  zu  den  Sklaven  und  Hauskindern,  so  braucht  doch  dieser 
Gegensatz  nicht  gerade  da  gesucht  zu  werden,  wo  er  innerlich  am  un- 
wahrscheinlichsten  ist. + — 

lm  folgenden  erórtere  ich  zunáchst  (1.)  die  samtlichen  unter  unsere 
Rubrik  gehorigen  Edikte,  sodann  (2.)  die  dazu  gehorigen  Formeln. 

1 

Ubcr  das  edictum  triplex  refcriert  Gai.  g (oder  sein  Paraphrast)  in 
h.  t.  (14.  5)  iS  folgendermaBen: 

1 EP  § 107,  vgl.  Bethmann-Hollwea, 

CP  II,  567- 

Quod  . . . ad  ea.s  personas  quae  in  manu 
mancipioue  sunt,  ita  ius  dicitur,  ut  cum  ex 
contráctil  earum  agestur,  nisi  ab  eo  cuius 
iuri  subiectae  sint,  in  solidum  defendantur, 
bona  . . . ueneant. 


3 S.  auch  Mandry,  Familiengüterrecht 
II,  224, 

4 Das  uero  bei  Gai,  IV,  80  kann  ebenso- 
gut  einen  partiellen  Gegensatz  bezeichnen, 
wie  dasselbe  Wort  bei  Gai.  II,  90. 

5 Cf.  Gai.  IV,  70,  I.  (4.  7)  §4.  5.  Für  byz. 
haltdas ,, edictum triplex“Fabr  i ci  us , a. a. O. 
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procónsul  . . . siue  . . . iussu  eius,  cuius  in  potestate  sit,  nego- 
tium  gestum  fuerit,  in  solidum  eo  nomine  iudicium  pollicetur:  siue 
non  iussu,  sed  tamen  in  rem  eius  uersum  fuerit,  eatenus  introducit 
actionem,  quatenus  in  rem  eius  uersum  fuerit:  siue  neutrum  eorum 
sit,  de  peculio  actionem  constituit. 

Im  Album  stand  zweifellos,  wie  in  den  Digesten,  die  Klausel  de  peculio 
voraus:  denn  gerade  mit  Bezug  auf  sie  erórtert  Ulpian  die  alien  Klauseln 
gemeinsamen  Eingangsworte  des  Edikts.  Ulpians  Kommentar  gewáhrt 
hier  folgende  Ausbeute. 

Ulp.  29  (15.  1)  1 § 2: 

Verba  autem  edicti  talia  sunt:  Qüod  cum  eo,1 2 *  qui  in  alterius  potf.s- 

TATE a ESSET  (eSt  ?),  NEG0T1UM  GESTUM  5 ERIT. 

Die  Erlauterung  dieser  Worte  geht  (s.  n.  2-4)  bis  fr,  5 § 2 eod.  Bei  fr.  5 
§ 3 beginnt  die  ausführliche  Erbrterung  über  Begriff  und  Umfang  des 
„peculium sie  umfaBt  fr.  5 § 3.  4,  7,  9,  11,  13,  15,  17,  19  eod.  Weiter 
kommentiert  der  Jurist  in  fr.  2 1 pr.-§  2 die  Worte.  „si  quid  dolo  malo  eius, 
in  cuius  potestate  erit,  factum  erit  quo  minus  pecülii  esset“.4  Schliefilich 
finden  wir  in  fr.  2 1 § 3 den  Satz : 

Si  dominus  uel  pater  recuset  de  peculio  actionem,  non  est  audien- 
dus,  sed  cogendus  est  quasi  aliam  quamuis  personalem  (echt?) 
actionem  suscipere. 

Offenbar  beziehen  sich  diese  Worte  auf  den  Abschlufl  der  Klausel,  der  dann 
etwa  gelautet  haben  mag:  in  eum  in  cuius  potestate  erit  iudicium  dato. 
Ais  Gesamtwortlaut  des  Edikts  bis  hierber  ergibt  sich  sonach: 

Q.UOT)  CUM  EO,  QUI  IN  ALTERIUS  POTESTATE  ESSET5  (est?),  NEGOTIUM  GESTUM 

erit,  dumtaxat  de  pemlio  et  si  quid  dolo  malo  eius  in  cuius  potes - 
late  erit  factum  erit,  quo  minus  peculii  esset,  in  eum,  in  cuius 
potestate  erit,  iudicium  dabo. 

Ob  die  Klausel  de  in  rem  uerso  einen  eigenen  Satz  bildete  oder  ob  noch 
in  das  obige  Edikt  selbst  hinter  „ quo  minus  peculii  esset“  etwa  die  Worte 
eingeschoben  waren  „siue  quid  inde  in  rem  eius  in  cuius  potestate  erit, 
uersum  erit“ , vermógen  wir  nicht  zu  entscheiden,  da  die  Kompilatoren  die 
Kommentarc  zum  edictum  triplex,  wie  oben  gezeigt,  in  verschiedene  Titel 
geschieden  und  dabei  moglicherweise  die  ursprüngliche  Ordnung  der  Er- 
orterungen  gestdrt  haben.  Sicher  ist,  daB  jene  Kommentare  gelegentlich 
der  Klausel  de  in  rem  uerso  nichts  ais  eben  den  Begriff  „in  rem  (domini, 
palris)  uersum"  erláutern6  und  daB  aus  den  beiden  Klauseln  de  peculio  und 

1 Ulp.  29  (15.  1)  1 §3.  4,  Gai.  9 eod.  27  pr.  5 De  ante  gesto  cf.  (15.  1)  42. 

2 Ulp.  29  eod.  1 §5-6,  3 pr.-§  4.  6 Vgl.  Ulp.  29  (15.  3)  1,  3,  5,  7,  10,  13, 

5 Ulp.  29  eod.  3 § 5-ult.,  5 pr.-§  2.  Paul.  30  eod.  8,  11,  Gai.  9 eod.  4>  I2> 

4 Zum  Wortlaut  vgl.  (15.  2)  1 pr. 
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de  in  rem  uerso  nur  eiñe  Formel  entsprang  (s.  unten).  Danach  ist  die  Zu- 
sammenfassung  beider  auch  im  Edikt  immerhin  wahrscheinlicher. 

Hinter  der  Doppelklausel  de  peculio  deque  in  rem  uerso  (eventuell, 
wenn  man  zwei  gesonderte  Klauseln  annimmt,  zwischen  diesen)  denke 
ich  mir  die  Klausel  quando  de  peculio  actio  annalis  est.  Diese  lautet  nach 
Ulp,  29  (15.  2)  1 pr.: 

POST  MORTEM  EIUS  QUt  IN  ALTERTOS  POTESTATE  FUERIT,  POSTEAUE  QUAM  IS 
EMANCIPATUS  MANUMISSUS  ALIENATUSUE  FUERIT,  DUMTAXAT  DE  PECULIO  ET  SI 
QUID  DOLO  MALO  EIUS  IN  CUIUS  POTESTATE  EST  FACTUM  ERIT,  QUO  MiNUS 
PECULII  ESSET,  IN  ANNO,  QUO  PRIMUM  DE  EA  RE  EXPERIUNDI  POTESTAS  ERIT, 
IUDICIUM  DABO. 

Dies  Zitat  ist  indes  weder  fehlerlos  noch  vollstándig.  Statt  „(dolo  malo  eius 
in  cuius  potestate)  est“  mufi  ofFenbar  fuerit  gelesen  werden.  Ferner  aber 
láSt  das  Zitat  die  im  Edikt  jedenfalls  enthalten  gewesene  Angabe  vermissen, 
dafi  die  actio  gegen  den  ebemaligen  Gewalthaber  oder  dessen  Erben  nur 
unter  der  Voraussetzung  stattfindet,  da6  das  peculium  bei  ihnen  ist.1 
Dieses  ..bei  ihm  sein“  war  im  Edikt  und  in  der  Formel  durch  das  Wort 
„ penes  “ ausgedrückt,  wie  sich  aus  folgenden  Stellen  ergibt. 

Fr.  1 § 7 (15.  2): 

. . . et  ait  Caecilius  teneri,  quia  peculium  penes  eum  sit. 

Cf.  (15.  1)  32  pr.  (erste  Halfte),  33,  34,  35,  (33.  4)  1 § 10,  s.  auch  (15.  1)  37 
§ 2,  Vielleicht  war  auch  noch  hinzugefügt  „doloue  malo  eius  factum  erit 
quo  minus  esset“,  vgl.  (15.  2)  1 § 8. 

Den  Schlufi  des  edictum  triplex  bildet  die  Klausel  quod  iussu,  von  der 
wir  aber  nur  die  Anfangsworte 

quod  iussu  eius  cuius  in  potestate  erit 
bei  Ulpian  erlautert  finden.2  Die  Ergánzung 

negotium  gestum  erit,  in  eum,  in  cuius  potestate  erit,  in  solidum 
iudicium  dabo 
ergibt  sich  von  selbst.J 


1  Nur  bei  unserer  Klausel  stellte  das 
Edikt  ausdrücklich  diese  Voraussetzung  auf. 
Daher  finden  wir  denn  auch,  abgesehen  von 
unserer  Klausel,  das  Erfordernis  nur  da  be- 
tont,  wo  dic  potestas  mehrern  zustebt  und 
es  sich  fragt,  ob  und  inwieweit  gegen  jeden 
von  diesen  geklagt  werden  kann.  Vgl.  (15. 1) 

12>  32  Pr-  (zweite  Halfte).  Die  Vereinzelung 
dieser  Stellen  gegenüber  den  zahlreichen 
Zeugnissen,  die  ich  im  Text  anführe,  laSt 
eikennen,  dafi  das  Erfordernis  hier  nicht 
ediktal  gewesen  sein  kann,  sondern  auf 
Interpretation  beruhte,  die  dann  den  inr 
adaquaten  Ausdruck  der  Klausel  quando 


de  peculio  actio  annalis  est  entnahm.  Wo 
nur  ein  Gewalthaber  da  war  und  gegen 
diesen  de  peculio  geklagt  wurde,  wiire  es 
ein  sinnloses  Superflitum  gewesen,  wenn  der 
Prator  zu  der  Anweisung,  ihn  de  peculio  zu 
kondemnieren,  noch  hinzugefügt  hátte:  si 
penes  eum  est.  Irrig  daher  Barón,  die 
adjectiz.  Klagen  164.  Gegen  diesen  auch 
Solazzi,  bullett.  17,  264  n.  2. 

2 Quod  iussu:  h.  t.  (15.  4)  1 § 1-6,  eius  in 
cuius  potestate  erit:  eod.  1 § 7~9>  vgl.  Paul. 
30  eod.  2. 

3 Vgl.  auch  Gai.  IV,  70  und  Gai.9  (r4'  5) 
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Es  erübrigt  nun  nur  noch  das  bei  Ulp.  29  {14.  5)  2 pr.  wPrtlich  erhal- 
tene  Anbangsedikt: 1 

I.V  EUM  QLl  EMANCIPATUS  AÜT  EXHEREDATUS  ERIT 2 * QUICE  ABSTINUERIT  SF.3 
HEKEDITATE  ElUS,  CCJUS  IN  POTESTATE  CUJI  MORITUR  FCER1T,  ElUS  REI  NOMINE, 
QUAE  CUJI  EO  CONTRACTA4  ERIT,  CUM  IS  1N  PO  TESTATE  ESSET,  SIUE  SUA 
VOLUNTATE  SIUE  IUSSU  EIUS  IN  CU1US  POTESTATE  FUER  IT  CONTRAXERIT  SIUE 
IN  PECULIUM  1PSIUS  SIUE  IN  PATRIJIONIUM  ElUS,  CU1US  IN  POTESTATE  AÍZFRIT, 
EA  RES  REDACTA  FU  ERIT,  ACTIONEM  CAUSA  COGNITA5  DABO  IN  QUOD  FACERE 
POTEST. 


2 

Unter  den  Formeln,  die  den  soeben  betrachteten  Ediktklauseln  ent- 
springen.6  erledigt  sich  am  leichtesten  die  der  actio  quod  iussu.  Erinnert: 
man  sich  an  das  in  § 102  Angeführte,  so  kann  es,  wenn  das  dort  gefundene 
Ergebnis  richtig  ist,  ais  gewifí  betrachtet  werden,  daíá  sie  sich  genau  an  die 
directa  actio  anschlofí.  Kellers  Formel7 

Quod  iussu  N¿  A/{  patris  As  As  Gato  A'¿  A7¿  Jiliofamilias  togani 
uendidit,  q.  d.  r.  a.,  quidquid  ob  eam  rem  Gaium  Jilium  A°A°  d.f.  o. 
ex  Jide  bona¡  eius  A7m  Nm  patrem  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 
dilrfte  im  wesentlichen  richtig  sein.  Nur  móchte  ich  statt  der  Worte  pater 
und  filiusfam ilias  im  Anschlufi  an  den  Edikttext  eher  vorschlagen,  der  de- 
monstrado ein  „cum  is  in  potestate  N{  N;  esset“  einzufügen,8  etwa  so: 

Quod  iussu  Ar¿  As  As  Gato,  cum  is  in  potestate  N>  esset, 
togam  uendidit. 

Eine  derartige  Fassung"  ist  auch  schon  deshalb  geboten,  weil  die  entschei- 
dende  Frage  nicht  die  ist,  ob  Gaius  zur  Zeit  des  Prozesses,  sondern  die,  ob 
er  zur  Zeit  des  Gescháftsabschlusses  in  potestate  N’  N’  war.  Bei  Sklaven 
trat  ín  die  intentio  die  gewóhnliche  Fiktion.9  Die  demonstrado  — dies  ist 
noch  besonders  hervorzuheben,  weil  es  von  Rudorff  (EP  § 105  n.  23)  be- 
stritten  wird  — war  m.  E.  auch  bei  formula  certa  wegen  der  notwendig  zu 
erwáhnenden  Klagvoraussetzung  des  iussum  unentbehrlich.  Ob  sie  hier  mit 
Keller,  CP  n.  478,  in  Praskriptionsgestalt  zu  denken  ist,  ist  mir  wegen  der 
Konsumtionsfolgen  sehr  zweifelhaft. 

Weit  grófiere  Schwierigkeiten  machen  die  übrigen  Formeln.  Hier  ist 


1 Vgl.  zu  diesem  noch  C.  (4.  26)  2,  8 [9]. 

2 Ulp.  29  (14.  5)  2 § i,  4 pr.  § 1,  Paul.  30 
eod.  5 § 1. 

■3  Paul.  30  eod.  5 § 2. 

4 Ulp.  29  eod.  4 § 2,  Paul,  30  eod.  5 pr. 

5 Ulp.  29  eod.  4 § 4. 

0 Zur  Klausel  in  eum  qui  emancipatus 

war  m.  E.  keine  besondere  Formel  pro- 

poniert,  da  es  sich  hier  ja  nur  um  einen 
Zusatz  zur  condemnatio  handelte.  Die  von 

Rudorff.  EP  § 104,  hier  aufgeführtcn  for- 


mulae  ficticiae  sind,  mit  Ausnahme  der  auf 
die  Fiktion  „si  capite  deminutus  non  esset  “ 
gestellten,  unha’tbar.  Aber  auch  hinsicht- 
lich  dieser  einen  Fiktion  ist  die  Frage,  ob 
dieselbe  hier  notwendig  ist,  keineswegs  un- 
zweifelhaft,  Vgl.  Cohn , Beitráge,  Heft  II, 
340  ff. 

7 Jahrbb.  d.  gcm.  Rechts  III,  194. 

8 Vgl.  auch  Rudorff,  EP  § 105. 

9 Vgl.  § 102  (S.  261,  265  f.). 
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zunáchst  eine  Vorfrage  zu  lósen:  die  namlich,  ob  für  die  actio  de  peculio 
und  de  in  rem  uerso  nur  eine  oder  aber  zwei  Formeln  proponiert  waren. 
Ich  glaube  tnich  mit  Keller,  dem  die  herrschende  Meinung'  folgt,  entschie- 
den  für  die  erstere  Alternative  erklaren  zu  sollen.  Die  Identitát  der  Formel 
ist  durch  Gaius  und  die  Institutionen  direkt  bezeugt.  Gai.  IV,  7 4 i.  f. : 
eadem  formula  et  de  peculio  et  de  in  rem  uerso  agitur. 

§ 4b  L (4.  7): 

licet . . . una  est  actio  qua  de  peculio  deque  éo  quod  in  rem  domini 
uersum  slt  agitur,  tamen  duas  habet  condemnationes.  itaque  iudex, 
apud  quem  de  ea  actione  agitur,  ante  dispicere  solet,  ati  in  rem 
domini  uersum  sit,  nec  aliter  ad  peculii  aestimationem  transit,  quam 
si  aut  nihil  in  rem  domini  uersum  intellegatur  aut  non  totum. 

In  gleicher  Richtung  beweisen  eine  ganze  Reihe  weiterer  Stellen,1  unter 
denen  ich  nur  fr.  1 § 10  {15.  2)  hervorhebe,  weil  hier  das  Inbegriffensein 
der  Klausel  de  in  rem  uerso  in  der  actio  de  peculio  besonders  deutlich  zum 
Ausdruck  kommt.  Was  man  gegen  diese  Zeugnisse  vorgebracht  hat,2 
scheint  mir  nicht  durchschlagend.  Dafí  die  Lehre  in  den  Digesten  in  zwei 
Titel  zerlegt  ist,  beweist  gegen  die  una  actio  schon  darum  nichts,  weil  die- 
selbe  Tatsache  dann  auch  gegen  die  Zusammenfassung  unter  cine  Edikt- 
rubrik  sprechen  würde,  welch  letztere  doch  in  fr.  1 § 1 (15.  1)  ausdrücklich 
bezeugt  ist:  es  waren  sicherlich  bloíj  Gründe  der  Übersichtlichkeit  des 
Systems,  was  die  Kompilatoren  zur  Zerlegung  der  Kommentare,  die  sich 
auf  das  edictum  triplex  beziehen,  unter  vier  verschiedene  Titel  bewog. 
Ebensowenig  kommt  in  Betracht,  da£  in  den  beiden  Titeln  de  peculio  und 
de  in  rem  uerso  meistens  nur  auf  den  einen  Erfolg  der  actio  — entweder 
de  peculio  oder  de  in  rem  uerso  — reflektiert  wird:  sehr  natürlich,  denn 
dort  wurde  die  Klausel  de  peculio,  hier  die  de  in  rem  uerso  erlautert,  die, 
wenn  sie  auch  in  einem  Edikt  und  einer  Formel  standen,  doch  jede  ge- 
sonderten  Kommentars  bedurften.  Wenn  ferner  mitunter  auch  Beispiele 
von  r einer  actio  de  peculio  oder  r einer  actio  de  in  rem  uerso  ohne  den 
Zusatz  der  andern  Klausel  in  den  Quellen  vorkommen,  so  ist  das  nicht  be- 
fremdlich:  wollte  jemand  die  eine  oder  andere  Klausel  weglassen,  etwa 
weil  doch  aussichtslos,  so  wird  der  Prator  gegen  deren  Abtrennung  nichts 
einzuwenden  gehabt  haben.  Übrigens  mufi  man  sich  hüten,  hierher  alie 
die  Falle  zu  reclinen,  in  denen  die  Juristen  sich  nur  mit  dem  einen  der 
beiden  Erfolge  bescháftigen : 3 da  sehr  haufig  nur  der  eine  derselben  prak- 
tisch  in  Betracht  kam,  so  geht  aus  einer  derartigen  Beschránkung  der  Er- 
orterung  meines  Erachtens  gar  nichts  hervor.  Sichere  Beispiele  für  die 
MOgliclikeít  der  Abtrennung  der  Klausel  de  in  rem  uerso  enthalten  fr.  1 

(5-  l)  57?  (15-  0 41}  (J 5 - 2)  !.§  10,  (18.  4)  heitlichen  actio  de  peculio  deque  in  rem 
2 § ^9-  2)  60  § 7>  (23-  3)  57,  (24.  3)  22  § 12,  uerso  hoch  eine  besonders  pruponierte  actio 

(42,8)  6 § 12,  C.  (4.  26)  12.  blofi  de  in  rem  uerso,  aber  nicht  de  peculio  an. 

Bekker,  Aktionen  II,  336ff,  Kar-  .1  Dahin  gehort  z.  13.  das  vonBekker  an- 
lowa,  RG  II,  1154,  nirnmt  neben  der  ein-  geführte  fr.  7 §15  (42.4). 
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§ 10  (15.  2)  und  fr.  19  (15.  3)-1  Aber  auch  die  der  Klausel  de  in  rem  uerso 
war  moglich,  wie  am  sichersten  aus  fr.  20  pr.  und  21  (15.  3)  hcrvorgeht.2 

Die  Einheit  der  actio  de  peculio  und  de  in  rem  uerso  festgestellt, 
erglbt  sich  irn  übrigen  die  Gestalt  der  Formel  aus  folgenden  Erwagungen. 
Die  duae  condemnationes  der  Institutionen  kónnen  in  jenem  Zusammen- 
hang  nichts  anderes  besagen  wollen,  ais  dafi  die  Formel  eine  zwiefache 
Kondemnationsanweisung  enthielt:  condemnato  de  peculio  el  si  quid  in 
■rem  domini  ( pafris ) uersum  est.  Zwar  hat  B e k k e r 3 dies  bestritten,  mit 
dem  Anführen,  dafi  der  Justinianische  Prozefi  Kondemnationsklauseln  ja 
überhaupt  nicht  mehr  gekannt  habe  und  solche  also  in  den  Institutionen 
nur  durch  grobes  Versehen  der  Redaktoren  ervváhnt  sein  kónnten.  Aber 
dieser  Einwand  widerlegt  sich  durch  die  Tatsache,  dafi  die  Byzantiner 
selber  unter  den  duae  condemnationes  eine  Kondemnationsklausel  verstan- 
den.  Fin  von  Zacharia  ohne  Zweifel  mit  Recht  dem  Stephanus  zugeschric- 
benes  Scholium  zu  fr.  36  de  peculio4  belehrt  uns: 

xivcóv  yág  ovtco  Áéyer  xaxadíxaaov  eig  ró  nexovhov  xal  elg  ró  (légoov 5 . . . 
Vgl.  ferner  schol.  9 in  Basil.  XII,  1,  61  (Heimb.  I,  768),  schol.  2 in  Basil. 
XVIII,  2,  1 (suppl.  Basil.  178),  schol.  14  in  Basil.  XVIII,  6,  1 (eod.  237). 
Diese  Stellen  beweisen,  dafi  die  Kondemnationsklauseln  des  klassischen 
Prozesses,  wenn  auch  von  der  Wortstrenge  entbunden,  auch  noch  im  Justi- 
nianischen  Prozesse  vorkamen,  wahrscheinlich  ais  ein  an  die  intentio  an- 
geschlossenes  Petitum  in  den  Klaglibellen. 

Kam  die  eigentümüche  Richtung  und  Beschránkung  der  actio  in  der 
condemnatio  zum  Ausdruck,  so  folgt  fast  mit  Notwendigkeit,  dafi  umgekehrt 
die  intentio  mit  Dasein  und  Umfang  des  Pekuliums  und  der  in  rem  uersio 
nichts  zu  tun  hatte,  und  dies  wird  direkt  bestatigt  durch  das  vielbesprochene 
fr.  30  pr.  (15.  1): 

Quaesitum  est,  an  teneat  actio  de  peculio,  etiamsi  nihil  sit  in 
peculio,  cum  ageretur,  si  modo  sit  rei  iudicatae  tempore.  Proculus 
et  Pegasus  nihilo  minus  teneri  aiunt:  intenditur  enim  recte, 
etiamsi  nihil  sit  in  peculio6  . [ídem  et  circa  ad  exiiibendum  et 
in  rem  actionem  placuit  . quae  sententia  et  a nobis  probanda  est].7 


1 Wenn  in  lctzterer  Stelle  die  adiectio 
der  Klausel  für  notwendig  crklart  wird,  so 
folgt  daraus  per  contrarium,  daB  sie  in  an- 
dern  Fallen  nicht  notwendig  war.  Vgl,  So- 
lazzi,  peculio  e in  rem  verso,  st.  Brugi,  SA6. 

2 Solazzi,  a.  a.  O.  19 f,  glaubt  aus  diesen 

Stellen  das  Gegenteil  entnehmen  zu  konnen. 

Wenn  er  sie  aber,  wie  ich  dies  glaube,  rich- 

tig  deutet,  so  geht  aus  ihnen  nur  hervor, 

daB  die  actio  de  i.  r.  u.  pura  ais  utilis  actio 

de  i.  r.  u.  bezeichnet  wurde.  Die  angef. 
Stellengebenkeinen  AnlaB,  dasAnwendungs- 
gebiet  dieser  utilis  actio  irgendwie  zu  be- 
schranken. 


3 a.  a.  O.  II,  337. 

4 Suppl.  Basil.  223  sch.  140. 

5 Nam  cum  agit,  sic  dicit:  condemnaeum 
peculio  tenus  et  quatenus  uersum  est. 

6 Hierher  Ulp.  29  (33.  8)  u. 

7 Itp.  Beseler  2,  137;  3,47.  Der  Inter- 
polator  zieht  die  a°  ad  exhib.  und  die  r.  u. 
analog  heran,  um  klarzustellen,  dafi  für  das 
Zutreffen  der  intentio  das  esse  aliquid  in 
peculio  ebenso  umvesentlich  ist,  wie  bei 
jenen  Aktionen  der  Besitz  des  Beklagten. 
Wie  Bekker  (prozess.  Konsumtion  85 ff., 
Aktionen  II,  342)  aus  fr,  30  pr.  den  SchluB 
ziehen  kann,  gerade  die  intentio  müsse  die 
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Fragen  wir  weiter,  wie  wir  uns  dic  intentio  náher  denken  sollen,  so 
führen  die  Ergebnisse,  die  ich  in  § 102  festgestellt  habe,  mit  Bestimmtheit 
dahin,  dalo  sie  auf  die  Person  des  Kontrahierenden,  d.  h.  des  Gewaltunter- 
worfenen,  gestellt  war  und  sich  in  ihrer  Fassung  genau  an  die  intentio  der 
bctreffenden  actio  directa  anschlofí,  nur  dafi  bei  in  ius  konzipierter  intentio 
die  Formel  aus  Sklavenkontrakt  die  Fiktion  si  líber  esset  aufnehmen  mufite. 
Gerade  bei  unserer  actio  fehlt  es  für  diese  Annahme  nicht  an  mannigfacher 
besonderer  Bestatigung.  Yon  der  Bedeutsamkeit  der  actio  annalis  de 
peculio  nach  dieser  Richtung  war  schon  in  § 102  die  Rede,  Zur  letzteren 
Stelle  tritt  noch  das  insoweit  nicht  itp.  fr.  32  § 3 (22.  1),  wonach  dem  Vater 
bei  der  actio  de  peculio  die  eigene  mora  nicht  schadet,  die  des  Sohnes  aber 
schadet.  Ferner  finden  wir,  sei  es  auch  in  einer  itp.  Stelle,  unsere  actio  der 
Hauptactio  ais  einem  directo  agere  entgegengesetzt.1  Actio  ex  qua  pater 
de  peculio  actionem  patitur  heiSt  letztere  im  Verháltnis  zur  actio  de 
peculio,  ein  agere  eius  actionis  nomine  wird  die  actio  de  peculio  genannt.2 
Nicht  selten  wird  der  actio  de  peculio  der  Ñame  der  Hauptactio  bei- 
gesetzt,3  ja  es  werden  Fragen,  die  die  actio  de  peculio  angehen,  geradezu 
ais  Fragen  hinsichtlich  jener  bezeichneL. 4 War  ein  filius  familias  mit  der 
actio  directa  verklagt,  und  er  stirbt  nach  der  Litiskontestation,  so  ist,  um 
nun  die  adjektizische  Haftung  des  Vaters  geltend  zu  machen,  nicht  etwa 
ein  neues  iudiciurn  notwendig,  sondern  „transfertur  iudicium  in  patrem 
dumtaxat  de  peculio  et  quod  in  rem  eius  uersum  est“;s  die  Móglichkeit 
dieser  translatio  spricht,  scheint  mir,  ganz  entschieden  für  die  Identitát  der 
intentio.  Und  zu  alledem  komrat  endlich  noch  das  nicht  zu  unterschatzende, 
ausdrückliche  Zeugnis  des  Stephanus  in  dem  oben  angeführten  schol.  in 
Basil.  XII,  1,  61,  wo  die  Formel  der  actio  de  peculio  so  umschrieben  wird:6 


Bedenken  angeregt  haben,  über  die  der 
Jurist  berichtet  (quaesitum  est),  ist  nicht 
recht  verstandlich.  Jene  Bedenken  resul- 
tieren  vielmehr  aus  dem  erst  allmáhlich 
überwundenen  Zweifel,  ob  nicht  die  Zu- 
standigkeit  einer  actio  dadurch  bedingt  sei, 
dafi  samtliche  Voraussetzungen  der  Kon- 
demnation  bereits  im  Moment  der  Litiskon- 
testation vorhanden.  Die  zur  Herrschaft 
gelangte  Proculianische  Ansicht  ist  die,  dad 
im  Moment  der  L.  C.  nur  die  intentio  zu- 
zutreffen  brauche:  das  steckt  implicite  in 
dem  „ intenditur  enimrecte".  WieBekker, 
auch  Barón,  die  adjektiz.  Klagen  i38ff. 
Dañ  auch  bei  der  r.  11.  der  gedachte  Zweifel 
durch  den  Einflufi  des  Proculus  beseitigt 
wurde,  bestátigt  noch  fr.27  § 1 (6, 1).  Wegen 
Barons  (adjektizische  Klagen  148)  quid  quid 
de  peculio  Nm  Nm  praestare  oportet  ver- 
weise  ich  auf  das  zu  § 102  Ausgeführte. 

1 Fr.  3 §4  (i3-  6). 

5 Fr.  3 § 11  (15.  1),  cf.  fr.  18  (14.  6). 


3 Vgl,  z.  B.  (15,  1)  3 § 7.  10.  11,  27  pr-, 
36,  38  pr.,  (16.  3)  27,  (21.  1)  23  §4,  s.  auch 
( 1 5.  3)  7 § 4.  DaG  in  der  grofien  Mehrzahl 
der  Stellen  das  Gegenteil  der  Fall  ist,  er- 
klart  sich  sehr  leicht  daraus,  dafi  eben  doch 
die  Haftung  des  Gewalthabers  auf  einer 
besondern  Ediktklausel  und  proponierten 
Formel  beruhte.  Vgl.  Mandry,  Familien- 
güterrecht  II,  254. 

4 (15.  1)  36:  est  in  actione  de  dote  (rei 
uxoriae)  agitatum,  si  filio  dos  data  sit,  an 
pater  dumtaxat  de  peculio  conueniretur. 

5 (5-  r)  57-  Vgl.  auch  (49.  17)  18  § 5,  wo 
die  Pflicht  des  Vaters  zur  Übernahme  der 
actio  de  peculio  wegen  castrensischer  Schul- 
den  verneint  und  dann  hinzugefügt  wird:  et 
si  sponte  patiatur,  ut  quilibet  defensor,  satis- 
dato  filium  in  solidum,  non  peculio  tenus 
defendere  debet. 

6 Auf  dies  Zeugnis  hat  hingewiesen: 
Krüger,  SZ  4,  ur. 
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d xóvds  róv  vjiEtjovoiov  (paívexai  énoipeífoiv  /ioi  xóan  vouíauaza,  y.ma- 
díxaoov  xóv  jiazéga  /}  róv  ÓEOJióxyv  de  peculio. 

Hiemach  mochte  sich  folgende  Rekonstruktion  der  actio  depositi  de 
peculio1 2 *  schwerlich  weit  von  der  Wahrheit  entfernen:2 

Quod  As  As  apud  Stichum,  qui  in  N¿  A7i  potes  tute  est ,4  mensa  m 
argenteam  deposuit,  q.  d.  r.  a.,  quidquid  ob  eam  rem  Stichum,  si 
líber  esset  ex  ñire  Quiritium,  A°  A°  daré  /acere  oporteret  ex  fide 
bona,  eius  índex  AT,,t  AT,n  A°  A°  dumtaxat  de  peculio  et  si  quid 
dolo  malo  N * N‘  5 factuvi  est,  quo  minus  peculii  esset,  uel  si  quid 
in  rem  ATi  A7  inde  uersum  est,  c.  s.  n.  p.  a. 

Keller  und  ebenso  Rudorff  hángen  der  condemnatio  noch  eine  weitere 
Klausel  an:  „ praeterea  etiaui  si  quid  dolo  malo  ATi  captas  fraudatusque 
As  As  est“  (Rudorff:  et  si  quid  praeterea  dolo  malo  . . . sit).  Dies  ist  ein 
unzweifelhaftes  Miftverstándnis,  wie  ich  S.  293  ff.  náher  darlegen  werde. 

Die  actio  annalis  de  peculio  wird  sich  von  obiger  vermutlich  nur  in 
folgenden  Punkten  unterschieden  haben.  Das  Gewaltsverhaltnis  muli  in 
der  demonstrado  ais  ein  vergangenes  bezeichnet  gewesen  sein.  Die  Fiktion 
mufí,  wenn  der  Sklave  freigelassen  worden  war,  gelautet  haben  „s¿  tune 
líber  fuisset“,  wenn  er  gestorben  war,  etwa:  quidquid.  A°  A ",  si  apud 
líber um  deposuisset, 6 eo  'nomine  dari  Jieri  oporteret.  Ferner  mufi  die 
Kondemnationsbedingung,  dab  das  peculium  penes  Nm  Nra  sei,  irgendwie 
zum  Ausdruck  gekommen  sein,  und  zwar  aller  Wahrscheinlichkeit  nach 
in  der  condemnatio 7 selbst,  wo  dem  „de  peculio"  die  Worte  „quod  penes 
Nm  Nm  est“  beigefügt  worden  sein  werden.8  Endlich  schob  sich  die 


1 Wesentlich  übereinstimmend:  Kellers 
Fassung  in  Jabrbb.  des  gem.  Rts.  III,  194  b 

2 Ulpian  behandelt  die  Musterformel  in 
fr.  30  de  peculio  (intentio  im  pr.,  de  peculio: 
§ 1-5,  clausula  doli:  § 6.  7). 

^ Quod  Ás  As  Sticho  mee  cení  uendendam 
viandauit : (14.  3)  12. 

4  „Cum  . . . esset"  (Rudorff,  EP  § 105)? 
Mir  war  mafigebend  die  Erwagung,  daf?  die 

Zustandigkeit  der  actio  de  peculio  bekannt- 

lich  nicht  davon  abhángt,  dafí  der  jetzige 

Gewalthaber  sclion  zur  Zeit  des  Geschafts- 
abschlusses  Herr  des  Sklaven  war.  Vgl. 
(15.  1)  27  §2.  Nach  fr.  9 § 8 (11.  1}  kfinnte 
man  versucht  sein,  anzunehmen,  dafi  der 

Tatsache  der  potestas  in  der  Formel  über- 
haupt  nicht  gedacht  war;  dann  wáre  an 
eine  exceptio  „si . . . in  potestate  NiN¡  est" 
zu  denken.  Allein  die  Stelle  will  doch  wohl, 
mit  besonderer  Rücksicht  auf  die  actio  an- 
nalis, nur  betonen,  dafi  diese  Tatsache  für 
die  Haftung  nicht  allein  entscheidend  sei : 
man  kann  den  Sklaven  in  potestate  haben 
und  doch  nicht  haften,  und  umgekehrt. 


5 Hier  schiebt  Rudorff  ein:  in  hoc  anno. 
Dies  wird  durch  fr.  30  §6  (15.  1)  nicht  ge- 
stützt,  sondern  widerlegt.  Die  freilich  itp. 
Wendung  „fortassis  . . . non  patietur" 
spriclit  namlich  offenbar  gegendie  Annahme, 
es  sei  der  annus  utilis  in  der  Formel  er- 
wáhnt  gewesen. 

6 Die  Fiktion  si  uiueret  (Keller)  ist  mir 
bedenklich. 

">  Anders  die  i,  Aufl.,  wo  ich  (wegen  der 
dort  nicht  richtig  beurteilten  Konsumtions- 
verháltnisse)  an  die  demonstratio  dachte. 
Klagte  der  Káufer  des  Sklaven  de  peculio 
wider  den  Verkaufer,  so  mufite  der  con- 
demnatio noch  die  Klausel  „deducto  eo 
quod  apud  ipsum  peculii  seruus  habet"  bei- 
gefügt werden,  (15.  1)  27  §6,47  §4.  Vgl. 
hierüber  S o 1 a z z i , ius  deductionis,  st.  Fadda 
I,  345ff- 

8 Über  die  Frage,  wie  die  Formel  wider 
die  Erben  desGewalthabers  abgefafit  wurde, 
vgl.  Solazzi,  l’actio  de  pee.  ann.  (st.  Mo- 
riani  SA)  1905,  15  b Er  unterscheidet,  ob 
die  actio  annalis  schon  bei  Lebzeiten  des 
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exceptio  annalis,  ais  stándiger  Zusatz,  wahrscheinlich  h ínter  die  clausula 
dolí.1  — 

Unsere  Untersuchung  hat  uns  im  wesentlichen  zu  gleichen  Ergeb- 
nissen,  wie  seinerzeit  Keller,  geführt,  Ich  würde  aber  meine  Aufgabe  nur 
sehr  unvollkommen  gelost  haben,  wenn  ich  diese  Ergebnisse  nicht  gegen 
gewisse  Einwendungen  sicherzustellen  versuchte,  die  von  Bekker  wieder- 
holt2  dagegen  erhoben  worden  sind.  Bekker  beruft  sich  auf  die  Konsum- 
tionsverháltnisse  bei  der  actio  de  peculio,  die  mit  Kellers  (und  ebenso 
auch  unserer)  Rekonstruktion  unvereinbar  seien.  Eine  Formel,  so  argu- 
mentiert  er,  in  deren  intentio  ein  Anspruch  in  seinem  vollen  Umfange  zum 
Ausdruck  komme,  habe  notwendig  diesen  vollen  Anspruch  in  iudicium  de- 
duzieren  und  daher  konsumieren  müssen,  mochte  auch  die  condemnatio 
einon  einschránkenden  Zusatz  tragen.  Dies  sci  nicht  bloB  ais  Konsequenz 
der  Formelfassung  gewiB,  sondern  auch  für  den  Fall,  daB  die  condemnatio 
auf  quod  facere  potest  eingeschránkt  sei,  positiv  anerkannt’  Ware  also 
die  actio  de  peculio  in  Kellers  Weise  konstruiert  gewesen,  schlieBt 
Bekker  weiter,  so  hatte  durch  ihre  Erhebung  der  Anspruch  wider  den 
Gewaltunterworfenen  in  seinem  vollen  Umfange  konsumiert  werden,  ihre- 
nochmalige  Erhebung  mithin  ohne  zuvorige  Restitution  unmóglich  sein 
müssen,  auch  dann,  wenn  Klager  bei  der  ersten  Klage  lediglich  wegen 
Unzulánglichkeit  des  Pekuliums  zu  kurz  gekommen  sei.  Gerade  das  Gegen- 
teil  aber  sei  bezeu gt  in  fr.  30  § 4 (15.  1): 

Ts  qui  semel  de  peculio  egit,  rursus  aucto  peculio  de  residuo  debiti 
agere  potest. 

Daraus  folge,  daB  die  Formel  der  actio  de  peculio  die  Einschrankung  der 
Haftung  in  anderer  Weise,  etwa  in  Form  der  praescriptio,  zum  Ausdruck 
gebracht  haben  müsse. 

Diese  Argumentad on  hat  seinerzeit  auf  mich  starken  Eindruck  gemacht, 
Ich  hielt  zwar  an  Kellers  Formulierung  fest,  glaubte  mich  aber,  um  der 
von  Bekker  gezogenen,  anscheinend  zwingendcn  Schlufifolgerung  zu  ent- 
gehen,  genotigt,4  Bekkers  Pramisse  — daB  námlich  die  intentio  maB- 
gebend  sei  für  den  Umfang  der  prozessualen  Konsumtion  — zu  bestreiten, 
und  kam  so  zu  dem  Zugestandnis,  daB  die  actio  de  peculio,  trotz  ihrer  den 
ganzen  Anspruch  umfassenden  intentio,  dennoch,  wenigstens  nach  der  An- 
sicht  gewisser  rómischer  Juristen,  den  Anspruch  nicht  weiter  konsumiert 
habe  ais  das  derzeitige  Pekulium  ihn  deckte.  Nach  meiner  heutigen  Über- 


Gewalthabers  begründet  war  und  dann  auf 
dic  Erben  nur  übcrging,  oder  ob  sie  durch 
den  Tod  des  Gevvalthabers  überhaupt  erst 
entstand.  Dort  nimmt  er  scissio  actionis  in 
actiones  pro  rata  an  (auf  Grund  von  fr.  14 
§ 1 de  pee.),  hier  actio  in  solidum  bis  zum 
Belauf  des  an  einen  jeden  gelangten  Peku- 
liums.  Die  Unterscheidung  ist  scharfsinnig 
begründet,  steht  aber  in  Widerspruch  mit 


dem  Eingang  von  fr.  32  pr.  de  pee.,  den 
daher  S.  für  interpoliert  halt. 

1 Fr.  1 § 10  (15.  2);  quia  annua  exceptio 
ad  peculium,  non  ad  ¡n  rem  uersum  pertinet. 

2 Prozessual.  Kons.  82  ff.,  Aktionen  II,. 
333  E,  bes.  341  ff. 

3 Vgl.  (15.  1)  47  §2. 

4 Vgl.  die  i.Aufl.  226 f. 
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zeugung-  ist  dieser  Standpunkt  nicht  haltbar.  Zwar  móchte  ich  auch  jetzt 
nicht  jener  Prámisse  ganz  unbedingt  beitreten:  wo  díe  condemnatio  so  ge- 
fafít  ist,  dafi  sie  unter  alien  Umstánden  nur  eine  Yemrteilung  pro  parte 
moglich  macht,  eine  Verurteilung  im  vollen  Umfang  des  in  der  intentio 
vorkórperten  Anspruchs  also  ausschliefit,1  wurde  m.  E.  dieser  Anspruch 
auch  nur  pro  parte  konsumiert.  So  aber  liegt  die  Sache  gerade  bei  der 
actio  de  peculio  nicht:  wenn  das  peculium  ausreichte,  konnte  der  Kláger 
Kondemnation  wegen  seines  ganzen  Anspruchs  erlangen,  und  eben  deshalb 
mufíte,  wenn  Kellers  Formulierung  das  Richtige  trifft,  auch  dieser  ganze 
Anspruch  von  der  Konsumtion  betroffen  werden.  In  der  Tat  ergibt  sich 
dies  auch  klar  sowohl  daraus,  dafí  nach  fr.  4 § 5 (14.  5)  die  actio  quod  iussu 
durch  die  actio  de  peculio  konsumiert  wird,2  wie  insbesondere  aus  dem 
vielbesprochenen  fr.  32  pr.  de  peculio,  das  Kellers  Meinung  aufs  stárkste 
unterstützt.  Die  Stelle  behandelt  ja  nicht  genau  den  gleichen  Fall  wie  fr.  30 
§ 4 cit.  Wahrend  hier  von  einem  Gláubiger  die  Rede  ist,  der  rursus  aucto 
peculio  zum  zweiten  Male  gegen  den  gleichen  Beklagten  auftritt,  erórtert 
der  Jurist  in  fr.  32  pr.  Falle,  wo  wegen  Teilung  oder  Duplizitát  des  Peku- 
liums  der  Gláubiger  in  der  Lage  ist,  gegen  verschiedene  Gegner  de  peculio 
klagen  zu  kónnen.  Allein  ein  innerer  Grund  hier  anders  zu  entscheiden 
ais  dort,  lafit  sich  schlechterdings  nicht  finden.  Ist  es  nach  fr.  32  pr.  zweif el- 
los, dafi,  wenn  die  actio  de  peculio  gegen  einen  der  Erben  des  ehemaligen 
Gewalthabers  erhoben  wurde,  dadurch  die  Obligation  alien  Erben  gegen- 
über  konsumiert  wurde,3  obwohl  der  einzelne.  nur  bis  zum  Belauf  des  peculii 
•quod  penes  se  habet  kondemniert  werden  durfte,  so  blcibt  es  unerklárlich, 
warum  im  Fall  des  fr.  30  § 4 die  Konsumtion  sich  auf  den  Belauf  des  der- 
zeitigen  Pekuliums  eingeschrankt  haben  solí.  Es  liegt  also  ein  Widerspruch 
in  den  Quellen  vor,  dessen  Losung  aber  heuté  zuverlássiger  moglich  ist  ais 
vordem.  Schon  Keller  und  nach  ihm  andere  haben  angenommen,  daB  die 
Entscheidung  in  fr.  30  § 4 eine  ais  selbstverstandlich  nicht  erwáhnte  Resti- 
tution  voraussetze.  Es  ist  Bekker  zuzugeben,  dafi  der  überlieferte  Text 
-diese  Losung  nicht  zulafit.  Wir  haben  aber  m.  E.  alien  Grund,  diesem 
Texte  zu  mifítrauen,  der  aliem,  was  wir  sonst  über  die  Konsumtion  bei  der 
actio  de  peculio  wissen,  widerspricht.  Die  Annahme,  dalri  im  Urtext  statt  potest 
gestanden  hat:  non  potest,  ist  nicht  zu  kühn.4  Aber  auch  ein  zweites  ist 

T S.  oben  S.  258,  tion  auf  den  Belauf  des  Pekuliums  sonst 

2 Vgl.  auch  die  treffenden  Ausführungen  gelaufig  war)  veranlafit  haben,  gerade  die 
von  Gradenwitz,  SZ  27,  247 ff.  auf  diese  Falle  berechneten  Formeln  so  zu 

J Anders  freilich  Bekker,  Aktionen  II,  konstruieren,  daB  sie  zu  unbilligem  Effekte 
348.  Er  meint,  in  den  Fallen  des  fr.  32  pr.  führen  mufiten? 

sei  der  Anspruch  doch  iinmer  nur  bis  zum  4 Für  Einschiebung  des  non  haben  sich 
Belauf  des  Gesamtpekuliums  konsumiert  auchFerrini,SZ2i, t95,undGradenwitz, 
worden,  und  sucht  diesen  Effekt  durch  ent-  SZ  27,  2 5ofif.,  erklárt.  Die  von  letzterem  an- 
sprcchende  Vermutungen  über  die  Fassung  gezogenen  stilistischen  Erwágungen  würden, 
der  Formel  zu  rechtfertigen.  Demgegen-  für  sich  allein,  mich  freilich  nicht  über- 
über  muB  man  fragen  : was  sollte  die  Rómer  zetigen. 

(wenn  ihnen  die  Beschrankung  der  Konsum- 
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moglich.  Wir  wissen,  dató  just  in  dem  Gebiet,  das  uns  hier  beschaftigt,  die 
Kompilatoren  bewuBt  und  absichtlich  — wenn  auch,  nach  ihrer  Art,  nicht 
systematisch  und  konsequent  — darauf  bedacht  warcn,  die  Spuren  der- 
jenigen  Restitution  zu  verwischen,  mittels  deren  man  den  Unbilligkeiten 
der  prozessualen  Konsumtion  zu  begegnen  pflegte.  Dafür  liefert  das  zu 
den  Straíáburger  Ulpianfragmenten  gehorige  kleine  Bruchstück  aus  Ulpians 
lib.  II  disputationum 1 den  dokumentarischen  Beweis.  Hier  haben  wir  ein 
Stück  des  Originaltexts  der  Stelle  vor  uns,  die  uns  in  fr.  32  pr.  mit  Justini- 
anischen  Veránderungcn  erhalten  ist,  und  ersehen  daraus,  daB  die  Kompi- 
latoren in  dem  Passus  „tamen  aequitas  dictat  iudicium  in  eos  dari  qui  oc- 
casione  iuris  liberan  tu  r“  vor  iudicium  das  wichtige  Wort  „resc  issorium* 
gestrichen  haben.  Wenn  sie  nun  in  solcher  Tendenz  an  die  ÁuBerungen 
der  Klassiker  herantraten  und  etwa  bei  Ulpian  den  Satz  fanden 

is  qui  semel  de  peculio  egit,  rursus  aucto  peculio  de  residuo  debiti 
ipso  quidem  iure  agere  non  potest,  sed  praetor  eausa  cognita  res- 
cisso  superior e iudicio  denuo  ei  agere  permittet: 

muBtc  es  ihnen  da  nicht  auBerordentlich  naheüegen,  die  oben  kursiv  ge- 
druckten  Worte  zu  streichen  und  so  den  Text  herzustellen,  den  wir  jetzt  in 
fr.  30  §4  vor  uns  haben?2  Sobald  wir  aber  fr.  30  §4  aus  dem  Spiele  lassen, 
steht  Bekkers  Angriff  vóllig  in  der  Luft.  Was  sonst  noch  an  Quellen- 
zeugnissen  zu  dessen  Unterstützung  angeführt  worden  ist,  ist  bedeutungs- 
los.  So  vor  allem  fr.  26  §1  (12.  2).  Hier  ist  entschieden,  dad,  wenn  der 
Vater  iureiurando  delato  schwort  „in  peculio  nihil  esse“,  dies  die  Klage  de 
peculio  post  adquisito  nicht  ausschliefie.  Aber  der  Eid  wirkt  sehr  natürlich 
nicht  weiter  ais  sein  Inhalt  fordert;  die  Behaup tu ng,3  „dafi  das  iusiurandum 
in  iure(?)  delatum  ebenso  konsumierend  wirkt  wie  die  Litiskontestation“,  ist 
nur  mit  sehr  erheblichen  Einschránkungen  richtig.  Ebensowenig  fállt  fr.  47 
§ 2 de  peculio  ins  Gewicht.  Kommt  dieser  Stelle  überhaupt  irgendwelche 
Bedeutung  für  unsere  Frage  zu,  so  beweist  sie  gegen  Bekker  für  die  Total- 
konsumtion;  hátte  die  a°  de  peculio  den  Anspruch  nur  bis  zur  Hohe  des 
derzeitigen  Pekuliums  konsumiert,  so  ware  die  hier  behandelte  Frage,  ob 
der  de  peculio  Belangte  Kaution  de  futuro  incremento  peculii  zu  stellen 
habe,  gar  nicht  aufgeworfen  worden.  Es  ist  überhaupt  willkürlich,  wenn 


1 Sitzungsber.  der  PreuB.  Akad.  1904, 
1 161,  SZ  25,  369. 

2 In  ganz  gleicher  Weise  haben  sie  in 
fr-  3 § 2 (7-  2)  aus  dem  ,,ipso  quidem  iure 
non  amittet,  sed  praetor  . . . utilera  actionem 

dabit"  des  in  Vat.  83  erhallenen  Origináis 
ein  einfaches  „ amittet"  gemacht.  Gegen 
obige  Vermutung  Solazzi,  bull.  19,  iof. 
und  die  von  ihm  Angel".,  auf  Grund  des  ini 
Text  weiterhin  besprochenen  fr.47  §2  (47. 2). 
Paulus  lehne  hier  die  Kautionspflicht  ab, 
nicht  weil  der  Glaubiger  schon  durch  die 


i.  i.  r,  gedeckt  sei,  sondern  weil  er  über  den 
Belauf  des  derzeitigen  Pekuliums  hinaus 
überhaupt  nicht  hafte.  Allein  erstere  Be- 
gründung  wárc  unzureichend  gewesen;  die 
Kaution  de  futuro  incremento  hatte  trotz 
der  Moglichkeit  einer  i,  i,  r.  guten  Sinn  ge- 
habt;  sie  ersparte  die  Notwendigkeít,  die 
i.  i.  r.  zu  erbilten,  deren  Erteilung  doch 
immer  von  dem  nicht  sicher  berechenbaren 
Ermessen  des  Prators  abhing. 

3  Karlowa,  RGII,  1143  n.  3.  Vgl.  da- 
gegen  Erman,  SZ  19,  338  n-  2- 
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die  hier  statuierte  Verschiedenheit  zwischen  actio  pro  socio  und  actio  de 
peculio  auf  eine  Differenz  zwischen  ihneti  hinsichtlich  der  prozessualen 
Konsumtion  zurückgeführt  wird.1  Die  Stelle  besagt,  daB  der  de  peculio 
Belangte,  auch  wenn  die  Kondemnation  hinter  dem  Betrag  des  Anspruchs 
zurückbleibe,  doch  keine  Kaution  de  futuro  incremento  peculii  zu  stcllen 
brauche;  die  Sache  liege  hier  anders  ais  bei  der  actio  pro  socio,  wo  der 
Yerurteilte,  dem  das  beneficium  competentiae  zu  gut  gekommcn  ist,  mit 
Rücksicht  auf  die  Móglichkeit  künftiger  Vermogensvermehrung  allerdings 
Kaution  zu  stcllen  hat,  „quia  socius  uniuersum  debet.“  Von  Konsumtion 
ist  hier  mit  keinem  Wort  die  Rede,  und  die  Erklarung  der  Entscheidung 
liegt  m.  E.  auf  ganz  anderm  Boden.  Der  socius  wird,  „quia  uniuersum 
debet",  durch  die  Auferlegung  der  Kaution  in  keine  andere  Rechtslage 
gebracht,  ais  schon  das  Recht  der  actio  pro  socio  selber  mit  sich  bringt. 
Hatte  man  clagegen  dem  de  peculio  Verurteilten  die  Kaution,  d.  h.  eine 
personliche  Vefpfliclitung  de  futuro  incremento  peculii,  aufgezwungen,  so 
waren  nur  zwei  Moglichkeiten.  Entweder  man  muBte  ihm  gestatten,  andern 
Pekuliarglaubigern  gegenüber  sofort  den  Betrag  dieser  Verpflichtung  vom 
incrementum  peculii  zu  deduzieren:  dies  ware  darauf  hinausgekommen,  daB 
der  Klager  mittels  der  Kaution  schon  jetzt  auf  das  noch  gar  nicht  vorhandene 
künftige  Pekulium  hatte  für  sich  Beschlag  legen  kónnen,  und  die  andern 
Pekuliarglaubiger  hatten  den  Schaden  getragen.2 * *  Oder  man  gestattete  jene 
deductio  nicht:  dann  ware  die  Haftung  des  Gewalthabers  ediktwidrig  über 
den  Belauf  des  Pekuliums  hinaus  ausgedehnt  worden.  Beides  gleich  un- 
billigd  Die  Erwágung,  dad  der  Gewalt. haber  dem  Glaubiger  überhaupt 
nicht  mehr  schulde  ais  was  derzeit  im  Pekulium  ist,  muBte  vielmehr  not- 
wendig  dahin  führen,  jedes  Kautionsbegehren  über  diesen  Belauf  hinaus  ais 
ungerechtfertigt  abzulehnen.  Die  prozessuale  Konsumtion  hat  hiermit  gar 
nichts  zu  tund 

Die  obigen  Ausführungen  waren  notwendig,  um  die  von  mir  an- 
genommene  Formulierung  der  actio  de  peculio  gegen  Zweifel  zu  sichern. 
Weiter  den  Kontroversen  nachzugehen,  die  die  Konsumtionslehre  bei  der 
actio  de  peculio  in  álterer  und  neuerer  Zeit  wachgerufen  hat,  liegt  aufier- 
halb  der  Aufgabe  dieses  Buohs.5 

1 Vgl.  Bekker,  proz.  Cons.  83,  auch 
■wieder  Affolter,  krit.  Vjschr.  42,  363, 

2 Dabei  sehe  ich  noch  von  Kompli- 

kationen,  wie  sie  z.  B,  die  Anwendbarkeit 

der  actio  tributoria  mit  sich  bringen  konnte, 
ab, 

2 Gegen  dic  oben  gestellte  Alternative 
Solazzi,  búli.  20,  192.  Er  meint,  der  Kau- 
tionsglaubiger  hatte  dem  Gewalthaber  unter 
alien  Umstanden  gestatten  müsscn,  von  dem 
incrementum  die  Betráge  abzuziehen,  die 
er  andern  Pekuliarglaubigern  gezahlt  habe 
oder  auf  die  er  ihnen  verurteilt  gewesen  sei. 


Dazu  hatte  es  m.  E.  eines  nicht  leicht  zu 
formulierenden  Vorbehalts  in  der  Kaution 
selbst  bedurft.  In  der  Stelle  selbst  ist  nur 
von  einer  cautio  de  fut.  incr.  schlechtweg 
die  Rede. 

4 Ebenso  auch  Erman,  SZ  19,  338  n.  3. 

5 Aus  der  umfangreichen  neueren,  zum 
Tcil  bereits  freilich  durch  die  Entdeckung 
der  StraBburger  Ulpianfragmente  schon 
wieder  veraltetenLiteratur  vgl.  insbesondere 
v.  Pokrowsky,  SZ  16,  33ff.,  Erman,  SZ 
19,  327ff.,  20,  243fif.,  Ferrini,  arch.  giur. 
64,  78 ff.,  riv.  Ital.  p.  1.  se.  giur.  27,  389IG 
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§ 105.  AD  SENATUS  CONSULTUM  VELLAEANUM  1 


Ulp.  29, 2 Paul.  3o,3  Gai.  g,4  Iulian.  1 2? 

Der  Prator  gewáhrte  hier  zwei  Aktionen,  deren  Bestimmung  es  war, 
dem  Gláubiger,  der  durch  die  ungültige  Interzession  der  Frau  seinen 
eigentlichen  Schuldner  eingebüñt  hatte,  Hilfe  gegen  diesen  zu  gewáhren. 
Ulpian  behandelt  diese  Aktionen  von  fr.  8 § 7 h.t.  ab  und  zwar  die  erste 
restitutoria 

quotiens  pro  debitore  intercesserit  mulier,  datur  in  eum  prístina 
actio 

ín  fr.  8 § 7-13,  vgl.  Gai.  9 h.t.  13  § 1.  2;6  die  zweite  h.  z.  T.  sog.  institu- 
tora in  fr.  8 § 14.  15  h.  t: 

Si,  cum  essem  tibí  contracturus,  mulier  interuenerit,  ut  cum  ipsa 
potius  contraham,  uidetur  intercessisse:  quo  casu  datur  in  te  actio, 
quae  instituit  magis  quam  rostituit  obligationem,  ut  perinde  obli- 
geris  eodem  genere  obligationis,  quo  mulier  est  obligata:  verbi 
gratia  si  per  stipulationem  mulier,  et  tu  quasi  ex  stipulatu  con- 
uenieris.7 

Auf  bcide  Aktionen  zusammen  geht  fr.  10  h.t. 

Die  Formel  der  actio  restitutoria  war  fiktizisch8  nach  dem  Schema:  si 
Seia  non  intercessisset,  tum  si  Nm  Nm  daré  oporteret.  Über  die  Fassung 
der  ínsti tutoría  wissen  wir  nichts.  Man  hat  fiktizische  Formulierung9  wie 
solche  mit  Personenumstellung,10  vorgeschlagen;  auch  Formulierung  in 
factum  wáre  denkbar.  Musterfall  für  sie  war  gewifi  nicht  die  Stipulation, 
sondern  die  im  SC  vorgesehene  mutui  datio  pro  alio.11 


Lusignani,  la  consumm.  proc.  etc.  (1899), 
Affolter,  krit.  Vjschr.  42,  362ff.,  Geib, 
das.  43,  44 ff.,  Solazzi,  bull.  20,  5 ff.  Un- 
erortert  lasse  ich  insbesondere  auch  die 
trage,  ob  und  inwieweit  durch  Erhebung 
der  actio  de  peculio  der  Gewaltunterworfene 
selbst  und  seine  Bürgen  befreit  wurden; 
hirtsichtlich  der  Bürgen  hestand  anscheinend 
schon  unter  den  romíschen  Juristen  eine 
Kontroverse,  vgl.  fr,  21  i.  f.  (44.  3)  Und  fr.  84 
(46.  3)>  dazu  Bekker,  Aktionen  II,  35r,Er- 
man,  SZ  19,  348 ff. 

1 (■  6-  1),  C.  (4.  29). 

h-  t-  2,  4,  6,  8,  io,  (49.  5)  1,  (12,  4)  4; 
ietztere  Stelle  ist  fálschlicli  Ulp.  39  in- 
skribiert. 

] h.t.  i,  3,  11,  Vgl.  Paul.  6 brcu.  h.  t.  12. 

* h-h  5,  13-  j§  1. 

h.  t.  14,  cit.  h.  t.  8 pr.  § 2.  12,  (6.  t)  39 
S.  auch  Gai.  4 (4,  4)  12,  Iulian.  12  h.t.  14, 
G.  h.  t.  16. 

1 Die  Stelle  ist,  wie  Bortolucci,  actio 


quae  instituit  obl.  (1915)  iaff.,  nachgewiesen 
hat,  stark  itp.  Den  von  ihm  beigebrachten 
Verdachtsgründen  sei  noch  hinzugefügt, 
dah  die  Worte  „ uidetur  intercessisse:  quo 
casu“  unertráglich  steif  sind.  Itp.  ist  sehr 
wahrscheinlich  auch  C,  h.  t.  19  (vgl.  auch 
Bortolucci  24):  daB  das  SC  Vell,  sich  auf 
mutui  dationes  mit  erstreckt,  sagt  es  selbst 
und  kann  nicht  durch  das  Edikt  „deklariert  “ 
worden  sein;  daB  aber  das  Edikt  darüber 
hinaus  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
eine  Ausdehnung  des  SC  verfügt  habe,  ist 
unwahrscheinlich  und  unbe/.eugt.  Anders 
EP2  2789. 

8 C.  h,  t.  16:  rescissoria  actio,  vgl.  auch 
eod.  8. 

9 So  EP 1 undEP2  undRudorff,EP§io9. 

10  So  Keller,  CP  n.  351,  Bekker,  Aktio- 
nen II,  1 18. 

11  Sehr  ansprechend  die  Vermutung  Borto- 
luccis  a.  a.  O.  12  f.,  statt  contracturus  in 
fr.  8 § 14  zu  lesen:  crediturus. 
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Tit.  XIX 

DE  BONAE  FIDEI IUDICIIS 
Ulp.  30-32,  Paul.  31-34,  Gai.  9.  10,  Iulian.  13-15. 


§ 106.  DEPOSITI  [UÉL  CONTRA] 1 
Ulp.  30,2 3  Paul.  3 1 Gai.  9, 4 5 Iulian.  13.S 
Ulp.  30  fr.  1 § 1 h.t: 

Praetor  ait:  Quod  ñeque  tumultus  ñeque  incendii  ñeque  ruinae  ñeque 

NAUFRAGII  CAUSA  DEPOSITUM  S1T6  (ERIT  SCY.  ?),  IN  SIMPLUM,  EARUM  AUTEM 
RERUM,  QUAE  SUPRA  COMPREHENSAE  SUNT,  IN  IPSUM  IN  DUPLUM,  IN  HEREDEM 
EIUS,  QUOD  DOLO  MALO  EIUS  FACTUM  ESSE  DICETUR 7 QUI  MORTUUS  S1T,  IN 
SIMPLUM,  QUOD  IPSIUS,  IN  DUPLUM  IUDIC1UM  DABO. 

Gai.  IV,  47: 

Sed  ex  quibusdam  causis  praetor  et  in  ius  et  in  factum  conceptas 
formulas  proponit,  uelwti  depositi  et  commodati:  illa  enim  formula 
quae  ita  concepta  est 

Iudex  esto.  Quod  A.  Agerius  apud  N.  Negidium  mensam  argenteam8 9 

DEPOSU/T,  QUA  DE  RE  AGIT67?, 10  QUIDQUID  OB  EAM  REM  N.  NEGIDIUM 
A.  AGERIO  DARE  FACERE  OPORTET  EX  FIDE  BONA,  EIUS  /UDEX11  N. 

Negidium  A.  Agerio  condemnato,12  si  non  paret,  absoluito. 


1 D.  (16.3),  C.  (4.34).  Vgl.S.2521. 

2 h.  t.  1,  3,  5, 7 — fr.  3 aus  Versehen  nach 
fr.  2 (Paul.  31)  lib.  31  inskribiert  — , (4.  3)  35, 
(12.  3)  3 cf.  h.  t.  1 § 26,  (13.  1)  9 cf.  h.  t.  7 § 1, 
(19.  s)  18,  (50. 16)  186. 

3 h.  t.  2, 13,  (44.  2)  22. 

4 h.  t.  14. 

5 h.t.  15,  cit.  h.  t.  1 § 22.  33.37. 

6 Ulp.  30  h.  1. 1 §2-5. 

7 Ulp.  30  h.  t.  1 § 6.  7. 

8 Gai.  IV,  40:  hominem.  Über  das  Maiü 
der  Spezialisierung:  Uip.  30  h.t.  1 §40.  41. 

9 G.  Veron.:  deposuisset.  Über  das  alte 
seruandum  daré  vgl.  Rotondi,  Ser.  II,  57  f. 

10  G.  Veron.:  itagit. 

11  G.  Veron.:  id.  iud. 

12  Im  G.  Veron.  stehen  zwischen  condem- 
nato und  SNPA  die  beiden  Buchstaben  NR, 
die  man  nach  Huschkes  Vorgang  (Studien 
des  r.  R.  316)  meist  „nisi  restituet"  oder 
„nisi  restituat“  zu  deuten  pflegt.  Ich  selbst 
habe,  obwohl  zweifelnd,  diese  Deutung  in 
der  1,  Aufl.  angenommen,  hauptsáchlich  des- 
halb,  weil  sie  durch  Ulp.  30  h.  1. 1 § 21,  Mar- 
cell.  h.  t.  22  i.  f.  gestützt  zu  werden  schien. 


Allein  bei  der  ersten  Stelle  ist  es  sehr  un- 
sicher,  ob  sie  sich  auf  die  formula  i.  i.  conc. 
bezieht,  und  in  der  zweiten  ist  der  entschei- 
dende  SchluBsatz  itp.  Und  auch  abgesehen 
hiervon  enthalten  sie  keinen  wirklichen  Be- 
weis  dafür,  dañ  die  Worte  in  der  Formel 
standen.  Auf  der  andern  Seite  sprechen  so 
gewichtige  Gründe  gegen  die  Echtheit  des 
„nisi  restituet“,  dalí  ich  mich  nicht  mehr 
entschliefien  kann,  sie  in  die  Formel  auf- 
zunehmen:  die  Worte  müBten,  wenn  echt, 
vor,  nicht  hinter  dem  condemnato  stehen 
und  sind  gegentiber  einer  intentio  „ quid- 
quid  d.  f.  oportet“  fast  unertraglich.  Vgl. 
auch  Pernice,  Labeo  I,  437  n.  49.  Viel- 
leicht  ist  das  NR  aus  dem  gleich  folgenden 
SNPA  entstanden,  ein  Versehen,  wie  das 
Ms.  gerade  in  dieser  Formel  mehrere  ahn- 
liche  enthalt  (s.  n.  10.  11),  vgl.  Apograph. 
Stud.  282.  Für  Echtheit  wieder  May,  mél. 
Gir.II,  166.  Dagegen  Levy,  SZ  36,  47,  Ro- 
tondi, Ser.  II,  7,  Ubbeíohdes  Vermu- 
tung — NP  =numeratampecuniam  — scheint 
mir  nicht  zulassig. 
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i 11  ius  concepta  est:  illa  formula  quae  ita  concepta  est 

IüDEX  ESTO.  Si  paret  A.  Agerium  APUZ?  N.  Negidium  mensam  argenteam 
DEPOSU1SSE1  EAMQUE  DOLO  MALO2 * 4 5  N.  NeGIDII  A.  AgERIO  RF.DDITA.I/  NON 
ESSE, 3,  + QUANTI  EA  RES  ER1T,  TANTAM  PECUNTAM  IUDEX  N.  NEGIDIUM 
A.  Agerjo  CONDEMNATO.  si  non  PARET,  AESOLUITO. 
in  factum  concepta  est. 

Von  obigen  beiden  Formeln  erláutert  Ulpian  zweifellos  zunáchst  die 
zweite,  — ich  habe  in  cien  Noten  seinen  Kommentar  bis  fr.  1 § ig  verfolgt. 
Fr.  1 § 20-26  h.  t.  nebst  fr.  3 (12.  3)  handeln  sodann  vom  officium  iudicis, 
ohne  dafi  sich  feststellen  lafit,  welche  Formel  hier  der  Erórterung  zugrunde 
liegt.s  Weiterhin  — in  fr.  1 § 27  bis  ult.  und  fr.  3 — bewegt  sich  der  Kom- 
mentar augenscheinlich  in  freien  Erorterungen,  die  sich  an  keinen  be- 
stimmten  Text  mehr  anlehnen:6  Deposita,  die  von  Sldaven  ausgehen,  Depo- 
sita mit  Nebenvertragen,  Zweifelsfálle  hinsichtlich  der  Rückgabe  u.  a.  m. 
werden  hier  der  Reihe  nach  in  Betracht  gezogen.  — 

Auíóer  dem  Edikt  des  fr.  1 § 1 cit.  und  den  beiden  bei  Gai.  IV,  47  über- 
lieferten  Formeln  enthielt  das  Album  noch  folgende  Stücke: 

1.  Die  in  den  erhaltenen  Kommentaren  nicht  speziell  besprochene 
Formel7  der  actio  in  duplum  aus  dem  notwendigen  Depositum,  die  sich 
durch  entsprechende  Veránderung  der  gewóhnlichen  Formel  leicht  her- 
stellen  lafit.8 

2.  Edikt  und  Formeln  zur  actio  contraria.  Auf  ein  Edikt  solchen 
Inhalts  deutet  sehr  entschieden  die  Fassung  des  Eingangs  von  Ulp.  30 
fr.  5 pr.  h.  t.: 

Ei  apud  quem  depositum  esse  dicetur.  contrarium  iudicium  depositi 
datur  . . . 

Bestand  aber  ein  solches  Edikt,  so  postuliert  dies  eine  formula  in  fac- 
tum concepta,  die,  wie  beim  iudicium  directum,  neben  der  formula 
in  ius  concepta  proponiert  gewesen  sein  m ufó. 9 Ihre  Fassung  liegt  im 


1 Vgl.  Gai.  IV,  60.  Hierher:  Ulp.  30  h.  1. 1 
§8-14. 

2 Ulp.  30  h.  t.  1 § 15. 

•5  Ulp.  30  h.  t.  i § 16,  C.  (4.  25)  3. 

4 A.  Agerium  apud  N.  Negidium  . . . dolo 
malo  Ni  Ni  A°  A°:  h.  t.  i § 17-19. 

5 An  sich  verbietet  aber  nichts,  auch 
diesen  Abschnitt  auf  das  eamque  d.  m.  red- 
ditam  non  esse  der  formula  i.  f.  conc.  zu 
beziehen,  (vgl.  Taubenschlag,  Grünh.  Z. 
35 j 1 3^  f-)-  Fr.  1 §23  (hanc  actionem  bonae 
fidei  esse  dubitari  non  oportet)  scheint  sogar 

direkt  auf  die  formula  i.  f.  conc.  zu  weisen, 

da  ja  die  form.  in  ius  conc.  keine.  Moglich- 
keit  des  hier  zurückgewiesenen  Zweifels  bot. 
Aber  der  angef.  Satz  ist  sicher  itp.  Vgl. 

Gradenwitz,  Interpol.  107,  Biondi,  b.  f. 
iud.  243  '. 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuurn.  5.  Auíl. 


6 Solch  ein  zusátzlicher  Traktat  findet 
sich  auch  im  Kommentar  zur  actio  commo- 
dati:  (13.  6)  5 § nff. 

7 Ulp.  30  h.  t.  1 § 2-4  gehdrt  zum  Edikt. 

8 Nach  § 26  1.  (4.  6)  ict.  § 23  eod.  hat  es 
den  Anschein,  ais  ob  die  actio  zu  den  Litis- 
kreszenzklagen  gehort  habe.  Das  ist  aber 
mit  den  Ediktworten  in  fr.  1 § 1 nicht  ver- 
einbar.  Vgl.  zu  dieser  Stelle  jetzt  Rotondi, 
Scritti  II,  417  ff. 

3 A.  M.  Biondi,  b.  f.  iud.  149,  der,  wie 
für  Kommodat  und  pignus,  so  auch  für  das 
Depositum,  nur  eine  form.  in  facLum  conc. 
annimmt,  die  nicht  einmal  im  Album  propo- 
niert gewesen  sei.  Das  ist  an  sich  unwahr- 
scheinlich  und  wird  durch  die  von  B.  angef. 
Stellen,  soweit  ihr  Text  echt  ist,  nicht  be- 
wiesen. 
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Dunkel,1  wáhrend  dio  der  in  ius  concepta  sich  einfach  dadurch  ergibt,  daB 
man  in  der  demonstrado  der  directa  die  Formularnamen  der  Parteien  ver- 
tauscht. 

3.  Die  sequestraria  depositi  actio:  Ulp.  30  h.  t.  5 § 1.  2,  7 pr.  DaB  diese 
eine  besondere  Formel  hatte,2  ergibt  sich  sowohl  aus  dem  besondern 
Ñamen  — h.t.  12  § 2,  (4.  3)  9 § 3 — , wie  auch  daraus,  dafi  Ulpian  die  se- 
questraria hinter  der  contraria,  also  vollig  getrennt  von  der  gewohn- 
lichen  directa,  kommentiert.  Über  ihre  Fassung  wissen  wir  folgendes 
Jedenfalls  gab  sie  die  Ñamen  der  mehrern  Deponenten  an,  arg.  h.  t.  6 
(50.  16)  110.  Sie  bezeichnete  ferner  den  Zweck  des  Depositums  ausdrücklich 
fr.  6 h.t.: 

Proprie  autem  in  sequestre  est  depositum,  quod  a pluribus  in  soli- 
dum  certa  condicione  custodiendum  reddendumque  traditurd 

Sie  enthielt  wahrscheinlich  die  mentio  dolí  malí,  wie  die  gewóhnliche  for- 
mula depositi:  arg.  h.  t.  7 pr.  Endlich  gibt  Ulp.  30  h.  t.  5 § 1 eine  An- 
deutung-  über  den  Musterfall;  denn,  wenn  es  hier  heiBt: 

In  sequestrem  [depositi]  actio  [competit]  . si  tamen  cum  sequestre 
conuenit,  ut  certo  loco  rem  depositam  exhiberet,  nec  ibi  exhibeat, 
teneri  eum  palam  est  . . 

so  hat  dieses  si  tamen  zu  dem  Vorhergehenden  gar  keinen  Bezug.  Sehr 
wahrscheinlich  folgte  bei  Ulpian  auf  die  Worte 
In  sequestrem  [depositi]  actio  [competit] 
zunáchst  die  Formel  der  sequestraria,  worin  ein  bestimmter  Ort  der  Ex- 
hibition  nicht  genannt  war;  darauf  geht  dann  das  si  tamen  nebst  dem 
folgenden.  Der  Musterfall  aber  wáre  hiernach  der  der  Sequestration  zum 
Zwecke  der  Sicherung  zukünftiger  Exhibition  gewesen.4 

Eine  Rekonstruktion  wáre  nach  obigem  unschwer  herzustellen.  Wáre 
gewiB,  was  ich  aus  fr.  7 pr.  h- 1.  ais  wahrscheinlich  gefolgert  habe  — daB 
námlich  in  der  Formel  des  dolus  des  Beklagten  Erwáhnung  geschah  — , so 
müBten  wir  sie  in  factum  konzipieren.5 

Nicht  im  Album  proponiert  dürfte  die  alte  actio  ciuilis6  ex  causa  de- 
positi gewesen  sein,  von  der  coll.  X,  7 § 1 x meldet: 

Ex  causa  depositi  lege  duodecim  tabularum  in  duplum  actio  datur/ 
edicto  praetoris  in  simplum. 

1 Sie  mufi  ganz  abweichend  von  der  der 
directa  gedacht  werden:  daB  Rudorffs 
Rekonstruktion  (EP  § 1 10)  nicht  haltbar  ist, 
ist  leicht  zu  sehen. 

2 A.  M.  aus  ganz  ungenügenden  Gründen : 

Muther,  Sequestration  und  Arrest  (1856) 

4Óf.  Ebenso  Arangio-Ruiz,  arch.  giur. 

78,  243F,  der  m.  E.  durch  Par  tsch,  SZ  31, 

419 1 bündig  widerlegt  wird.  S.  aucliLevy, 

Konk.  I,  386. 

3 Vgl.  ferner  (4.  3)  9 § 3:  ñeque  seque- 
straria Seium  conuenire  potes  nondum  im- 


pleta  condicione  depositionis.  Fr.  5 § 2 h.  t. 
v.  „contra  legem  depositionis".  Fr.  11  §2 
(4.  8):  res  depositae  eo  pacto,  ut  ei  daret 
qui  uicerit.  C.  h.  t.  5.  6. 

4 Vgl.  (10.  4)  11  § 1 i,  {.,  (2.  8)  7 § 2, 
Petron.  sat.  c.  15.  Muther,  a.  a.  O.  1 53- 
164E 

5 In  ius  konzipieren  Rudorff,  EP  § no, 
Karlowa,  RG  II,  606.  In  factum:  Niko- 
noff,  L.  von  der  Sequestr.  (1894)  1 9 f. 

6 Über  sie  Rotondi,  Ser.  II,  I4ff. 

7 Die  eigentümliche  Fassung  des  Edikts 
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§ 107.  FIDUCIAE  1 

Ulp.  3o,2  Paul.  31,3  Gai.  io*  Iulian.  13.5 

Schon  Giphanius  hat  die  actio  fiduciae  neben  der  actio  depositi  ver- 
mutet,  und  diese  auch  durch  die  Ordnung  in  des  Paulus  sententiae  (II,  12.13) 
bestátigte  Vermutung  wird  durch  das  in  n.  2-5  aufgezeigte  Material  zur 
G ewibheit.6 

Die  actio  fiduciae  war  bonae  fidei  — Gai.  IV,  62  — und  existierte  ais 
directa  und  contraria;7  von  jener  handelt8  Ulp.  3°  i}3-  7 ) 22  Pr-— § 2<  24 
§ 1 — ult.,  von  dieser  Ulp.  30  eod.  22  § 3.  4,  24  pr.  und  Paul.  31  eod.  25  vgl. 
Paul.  sent.  II,  13  § 7. 

Von  der  Formel  wissen  wir  zunachst,  dab  sie  zu  Ciceros  Zeit  die 
eigentümliche  Klausel  „ut  ínter  bonos  bene  agier  oportet  et  sine  frauda- 
tione“  entbielt.9  Um  sie  in  der  Formel  unterzubringen,  mufi  man  hinzu- 
denken  „¿\  p. . . . ita  negotium  actiirn  non  esse,™  ut  rel.“  Man  nahm  früher 
gewohnlich  an,  dab  die  Klausel  in  spáterer  Zeit  abgekommen  und  in  das 
Hadrianische  Edikt  nicht  übergegangen  sei:11  wie  inir  scheint,  ohne  hin- 
reichenden  Grund.  Sehr  wahrscheinlich  dürften  vielmelir  die  auf  unsere 
actio  bezüglichen  Worte 


in  fr.  1 § 1 h.  t.  erklárt  sich  vielleicht  aus 
dem  Hinblick  auf  die  Zivilklage,  die  immer 
in  duplum  ging.  Vgl.  auch  Pernice,  SZ  9, 

229  n.  1. 

1 Vgl.  meine  Abh.  in  SZ  3,  104!,  177!., 
wo  die  Beziehungen  im  einzelnen  nachgc- 
wiesen  sind. 

2 (13.  7)  Z2>  24,  (18.  3)  3,  (50-  i?)  45- 

_ 3 ([3.  7)  2S,  (40  0 3B  (46.  2)  12.  Fr.  23 
cit.  ist  falschlich  Idem  (Ulp.)  statt  Paul.  31 
inskribiert:  dem  Schreiber  schxvebte  irrig 
Paul,  ais  Verfasser  von  fr.  24  vor.  Lan- 
ducci,  arch,  gíurid.  28,  412,  mifibilligt  diese 
Verbesserung  und  schlágt  statt  dessen  vor, 
lib.  31  in  lib.  30  zu  verbessern:  allein  dies 
würde  ein  zweites  Versehen  derKompilatoren 
oder  Abschreiber  voraussetzen;  denn,  wenn 
fr.  25,  wie  fr.  24,  aus  Ulp.  30  stammte,  so 
batte  es  nach  der  Regel  gar  nicht  neu  in- 
skribiert werden  dürfen. 

4 (5o.  17)  46  ict.  (13.  7)  22  § 1. 

5 (12-  2)  40,  (t 7.  1)  30  cf.  Vat.  334,  (18.  2) 
10,  (19.  1)  23,  (41.  1)  36,  (41.  2)  36,  (43.  26) 
18,  (44.  7)  16,  (46.  2)  15,  (46.  3)  32,  (35.  2)  84, 
(21.  2)  7 — die  letzten  beiden  Stellen  auf 
die  Freundschaftsfiducia  post  mortem  be- 
züglich,  vgl.  Gai.  (17.  1)  27  § 1 — ¡ in  fr.  14 
pr.  (17.  1)  dürfte  statt  tertio  zu  lesen  sein: 
quarto. 

6 An  gleicher  Stelle  finden  wir  die  fiducia 
auch  in  den  Digesten  des  Celsus,  Marcellus 


und  Salvóla,  in  Papinians  Quástionen  und 
bei  Paulus  ad  Plautium.  Vgl.  Cels.  nr.  65, 
Marcell.  nr.  6t,  Scaeu.  nr.  22-24,  Papin. 
nr.  168,  Paul.  nr.  1110-1112.  Rudorff,  EP 
§ 100  verkoppelt  irrig  die  a°  fiduciae  mit 
der  a°  pigneraticia  und  schiebt  an  Stelle 
jener  einen  ganz  unbeglaubigten  Titel  de 
usuris  in  das  Album  ein. 

7 Die  Beziehung  der  Stellen  Ulpians  auf 
die  fiducia  wird  geleugnet  von  Karlowa, 
RG  II,  562,  vgl.  auch  Manigk,  bei  Pauly- 
Wissowa  s.  v.  fiducia  unter  V.  Ulpianhabe 
ja  wohl  gelegentlich  der  actio  fiduciae  auch 
die  actio  pigneraticia  vergleichend  heran- 
ziehen  konnen.  Niemand  wird  das  bestrei- 
ten.  Die  Frage  ist  aber  nicht  die,  ob  eine 
solche  Heranziehung  iiberhaupt  denkbar  ist, 
sondern  ob  eine  50  detaillierte  Erorterung 
wie  die  in  fr.  22,  24  cit.  auf  diese  Weise  er- 
klart  werden  kann. 

8 Die  contraria  leugnet  B ion  di,  iud.  b.  f. 
161  ff.,  auf  Grund  m.  E.  viel  zu  weitgehender 
Interpolationsannahmen. 

9 Cic.  top.  c.  17  §66,  de  off.  IIÍ,  15  §6j, 
17  § 7°,  ad  famil.  Vil,  12. 

10  Vgl.  Cic.  ad  Att.  VI,  1 § 15. 

11  S.  z.  B.  Keller,  CP  bei  n.  297  v.  „in 
der  altera  Zeit“,  Rudorff,  EP  § 100  n.  9. 
Anders  Savigny,  System  V,  490,  und  die 
neuern  Schriftsteller,  diese  im  Anschlufi  an 
meine  Ergebnisse. 
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non  potest  uideri  bona  fide  negotium  agi 
bei  Iulian.  13  (18.  2)  10  eine  Anspielung  auf  jene  Klausel  enthalten. 

Ein  zweites  Stiiek  unserer  Formel  láht  sich  aus  Ulp.  30  {13.  7)  24  § 1 
erkennen: 

Qui  reprobos  nummos  soluit  creditori,  an  habet  fiduciae 1 actionem 
quasi  soluta  pecunia,  quaeritur  . . . 

Hiernach  muiu  námlich,  ganz  wie  bei  der  actio  pigncraticia  directa,  so  auch 
hier  das  „eamque  pecuniam  solutam  esse“  zu  den  Bedingungen  der  Kon- 
demnation  gehórt  haben,2  und  es.  ist  anzunehmen,  dafi  daneben  wohl  auch 
das  „eo  nomine  satisfactum  esse3  aut  per  Nm  Nm  stetisse  quo  minus  sol- 
ueretur“  nicht  gefehlt  hat.  Von  dem  „ eamque  rem  redditam  non  esse“  der 
actio  pigneraticia  ist  uns  hier  keine  Spur  crhalten;  zur  Not  war  diese 
Klausel  wegen  des  „ut  inter  bonos  bene  agier  oportet “ zu  entbehren;  doch 
stand  sie  wahrscheinlich  ebenfalls  in  der  Formel. 

Nach  alledem  kommen  wir  zu  einer  recht  umfangreichen  und  mit 
einem  eigentümlichen  Hinweis  auf  das  ius  aequum  versehenen  formula  in 
factum  concepta,  etwa: 

S.  p.  Am  A >»  jV°  N°  fimdum  q.  d.  a.  ob  pecuniam  debitam  fiduciae 
causa  mancipio  dedisse 4 5 eamque  pecuniam  solutam  eoue  nomine 
satisfactum  esse  aut  per  Nm  Nm  stetisse  quo  minus  solueretur  escul- 
que fundwn  redditum  non  esse  negotiumue  ita  actum  non  esse , ut 
inter  bonos  bene  agier  oportet  et  sine  fraudatione?  quanti  ea  res 
erit,  tantam  pecuniam  et  reí. 

Auf  die  fiducia  cum  amico  contracta6  war  diese  Formel  mit  einer  leichten 
Veranderung  ebenfalls  anwendbar:  hier  rnubtc  man  natürlich  die  Worte 
eamque  pecuniam  bis  solueretur  weglassen. 

Ob  wir  neben  der  obigen  Formel  für  beide  Arten  der  fiducia  noch 
eine  zweite  Formel  anzunehmen  haben,  die  wir  uns  nur  nach  dem  gewohn- 
lichen  Schema  der  b.  f.  iudicia  in  ius  konzipiert  denken  konnten: 

Quod  As  As  (Ns  Ns)  ...  mancipio  dedit,  quidquid  et  reí.? 


1 pigneraticiam. 

2 Hierher  Iulian.  13  (46.  3)  32. 

3 Hierher  Iulian.  13  (12.  2)  40,  Paul.  31 
(46.  2)  12. 

4 Oder  in  iure  cessisse:  Gai.  II,  59.  Isidor. 
orig.  V,  25  § 23. 

5 Oertmann,  dic  Fiducia  (1890)  22y{.} 

Karlowa,  RG  11,  572,  Pernice,  Labeo 
III1,  124,  Manigk  a.  a.  O.  verweisen  die 
Klausel  „ut  inter  bonos  etc.  “ in  eine  formula 
in  ius  concepta,  wo  sie  schwer  unterzubringen 
ist,  zumal  wenn  man  in  diese  auch  die  Worte 
ex  fide  bona  setzt,  die  sich  in  ihrer  Trag- 
weite  mit  jener  Klausel  decken.  Karlowas 
Argument,  bei  meiner  Annahme  hatte  es 
wegen  des  „ actum  non  esse“  nachher 


heiBcn  müssen:  oportuit  (nicht  oportet),  ist 
jedenfalls  so  unzutreffend  wie  moglich.  Das 
„ut  oportet"  bezeichnet  einen  für  alie  Zeit 
feststehenden  abstrakten  MaBstab.  Jac- 
quelin,  de  la  fiducie  (1891),  151  setzt  die 
Klausel  in  beide  Formeln,  die  in  ius  wie  die 
in  factum  konzipierte.  Arge  Formelunge- 
heuer  bei  Betti,  l’antitesi  (1915)  SA  52 
(aus  der  riv.  Ital.).  Über  den  besonderen 
Standpunkt  Arangi o-Ruiz;,  (form.  con 
dem.  25 2)  und  Rotondis  (Ser.  II,  3b) 
s.  S.  293. 

6 Gai.  II,  60,  Boeth.  ad.  Cic.  top.  c.  10  §42. 
Béispiel  einer  solchen  beilulian.13  (17.  1)  3a 

7 Unhaltbare  Fassung  bei  Rudorff,  EP 
§ 100.  Dagegen  Lenel,  a.  a.  O.  112.  Wie 
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ist  bestritten.  Die  bejahende  Meinung  beruft  sich  aufíer  auf  Gai.  IV,  62, 
wo  wir  die  actio  fiduciae  in  dem  Katalog  der  b.  f.  iudicia  aufgeführt  finden, 
noch  auf  Cic.  de  off.  III,  17  § 70:  ñdei  bonae  nomen  manare  latissime  idque 
uersari  in  . . . fiduciis.1  Allein  von  einer  solchen  Formel  ist  uns  sonst  nir- 
gends  die  geringste  Spur  überliefert,  Cicero  selbst  erwáhnt,  wo  er  sonst 
auf  die  actio  fiduciae  Bezug  niinmt  (s,  S.  29  26)  und  gerade  auch  unmittelbax 
vor  der  angef.  Stelle  aus  den  Offizien,  immer  nur  die  Klausel  ut  inter 
bonos  b.  a.  o.,  und  so  vertreten  Rotondi2  und  Ar angio-Ruiz3  in  sehr  be- 
achtenswerter  Weise  die  Ansicht,  dafí  es  eine  andere  Formel  der  actio 
fiduciae  ais  die  oben  von  mir  rekonstruierte  niemals  gegeben  habe,  dafí 
aber  die  Juristen  die  Verweisung  auf  die  Handlungsweise  von  uiri  boni  ais 
gleichbedeutend  mit  der  auf  die  Forderungen  der  bona  fides  angesehen 
hátten,  und  dafí  sich  so  die  Aufnahme  der  actio  in  den  Katalog  der  b.  f. 
iudicia  und  die  zitierte  Áufíerung  Ciceros  oder  vielmehr  des  von  ihm  an- 
geführten  Q.  Mucius  erklare.  Beide  Schriftsteller  irren  aber  m.  E.  darin, 
dafí  sie  in  der  mit  jener  Klausel  versehenen  Formel  eine  formula  in  ius 
concepta  erblicken.  Wenn  oben  der  Zusammenhang,  in  den  die  Klausel 
sich  einfügte,  richtig  bezeichnet  ist,  so  haben  wir  m.  E.  unzweifelhaft  eine 
formula  i.  f.  conc.  vor  uns.4 

Noch  ist  schliefilich  eines  eigentümlichen  Anhángsels  Erwáhnung  zu 
tun,  das  die  actio  directa  aus  der  fiducia  cum  seruo  contracta  erhielt 
Cicero  — de  off.  III,  17  § 70  — führt  direkt  neben  dem  „ut  ínter  bonos 
bene  agier  oportet  “ unserer  Formel  die  Klausel  an  „uti  ne  propter  te 
íidemue  tuam  captus  fraudatusue  si m freilich  ohne  uns  über  ihren  Zu- 

sammenhang  náhere  Auskunft  zu  geben,  ja  ohne  auch  nur  ausdrücklich 
zu  sagen,  dafí  sie  in  Beziehung  zur  fiducia  stehe.  Diese  Beziehung  ist 
gleichwohl,  wie  sich  ergeben  wird,  sicher,  und  das  ist  auch  die  herrschende 
Meinung.  Aber  unrichtig  ist  es,  wenn  dieses  darin  eine  Art  formeller  doli 
clausula  bei  der  mancipado  fiduciae  causa  erblickt.  A 11er  W ahrscheinlich- 
keit  nach  gehórten  die  Worte  vielmehr  in  eine  Spruchformel  des  alten 
Prozesses;6  denn  aus  den  Digesten  wissen  wir  mit  Bestimmtheit,  dafí  sie  in 


Manigk  a.  a.  O.  aus  Gai.  IV,  33,  wo  die 
actio  fiduciae  in  einer  Reihe  mit  der  actio 
eommodati  und  negotiorum  gestorum  auf- 
geführt wird,  schlietíen  kann,  dafi  die  actio 
fiduciae  eine  auf  daré  oportere  gerichtete 
intentio  certa  besessen  habe,  ist  mir  nicht 
verstandlich. 

1 So  noch  EP2. 

2 Scritti  II,  3 f. 

3 Form.  con  dem.  .23 2. 

4 Ipso-iure-Konsumtion  — Gai.  IV,  107  — , 
ist  m.  E.  nur  bei  einer  auf  quidquid  . , 
oportet,  nicht  aber  bei  einer  auf  s.  p.  actum 
non  esse  abgestellten  Formel  denkbar. 

: R u d o r f f,  ZfgeschR W 13, 1 83,  Husch- 
ke,  ebendaselbst  14,  246,  Dernburg, 


Pfandrecht  I,  8 u.  a.  m.  Vgl.  auch  Degen- 
kolb , ZRG  9,  1 75 f. 

6 Übereinstimmend  Perni  ce,  Labeo  III1, 
122  n.  2.  Dagegen  Karlowa,  RG  II,  565, 
mit  der  herrschenden  Ansicht.  Karlowa 
meint,  die  Fassung  der  Klausel  weise  auf 
eine  Kautel  für  die  Zukunft  hin,  was  in  eine 
legis  actio  nicht  passe  (ebenso  schon  Ru- 
dorff,  ZRG  11,  61.  86).  Warum  sollte 
aber  der  Klager  in  der  legis  actio  nicht 
haben  sagen  konnen;  „ich  verlange  von  dir 
— jetzt  — das  Verhalten,  das  erforderlich 
ist,  uti  ne  ...  captus  sim<e?  Nicht  einfach 
ist  die  Frage,  wie  wir  uns  das  geschichtliche 
Verháltnis  der  spatern  Formel  zu  jener 
Spruchformel  zu  denken  haben.  Argl.  die 
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cntsprechend  veránderter  Form  ein  stándiges  Stück  der  Formel  bildeten, 
wenn  aus  der  mit  einem  Gewaltunterworfenen  abgeschlossenen  fiducia 
wider  dessen  Gewalthaber  geklagt  -wurde:  hier  wurden  der  Formel  die 
Worte  angehángt  „et  si  quid  dolo  malo  N1  N¡  eaptus  fraudatusque  actor 
est“.  Vgl.  Ulp.  (15.  1)  36: 

. . . quod  in  seruo,  cui  res  jiduciae  data  est,  expressum  est,  hoc  et 
in  ceteris  bonae  fidei  iudiciis  accipiendum  esse  Pomponius  scripsit1  . 
namque  si  seruo  res  Jiduciae  data  sit,  non  solum  de  peculio  et  in 
rem  uerso  competít  actio,  uerum  hanc  quoque  habet  adiectionem 
„et  si  quid  dolo  malo  domini  eaptus  fraudatusque  actor  est“. 

In  den  Digesten  steht,  wo  ich  hier  Jiduciae  lese,  statt  dessen:  pignori.  Die 
Interpolation  erhellt  aber  zur  Evidenz  aus  der  Yergleichung  mit  fr.  3 § 5 
(I3-  6): 

Sed  non  tantum  ex  causa  doii  earum  personarum  pater  uel  do- 
minus  condemnetur,  sed  et  ipsius  quoque  domini  uel  patris  fraus 
dumtaxat  uenit,  ut  lulianus  libro  undécimo  circa  pignera- 
ticiam  actionem  distinguid 

In  líb.  1 1 dig.  handelt  Julián  ex  professo  von  der  actio  pigneraticia  (s.  § 99): 
in  fr.  3 § 5 cit.  ist  also  die  actio  pigneraticia  nicht  interpoliert,  und  wir  er- 
sehen  daraus,  dafi  die  Formel  der  letztern  jenen  Zusatz  nicht  gehabt  haben 
kann,  dafi  vielmehr  die  Berücksichtigung  des  dolus  domini  in  sie.  wie  in 
die  übrigen  bonae  fidei  iudicia,2  erst  im  Wege  der  Interpretad on  von  den 
Juristen  hineingetragen  wurde.3 

Fragt  man  nun,  wie  gerade  die  actio  fiduciae  zu  jenem  Zusatz  kam, 
so  liegt  die  Antwort  sehr  nahe.  Wer  einem  Sklaven  eine  Sache  lieh,  ver- 
pfándete,  sie  bei  ihm  deponierte  usw.,  der  war  gegen  dolus  des  Herrn,  auch 


Untersuchungen  von  Oertmann,  a.  a.  O. 
§29.30,  Geib,  SZ  8,  nzff.,  Jacquelin, 
a.  a.  0.  i58f.,  Pernice  a.  a.  O.,  Manigk 
a.  a.  O.,  Taubenschlag,  Grünh.  Z.  35, 
i6of.,  Lenel,  SZ  30,  34&f,  Unannehmbar 
scheint  mir  die  Meinung  Arangio-Ruiz’ 
a.  a.  O.,  Cicero  habe  die  Worte  der  Schrift- 
formel  im  Auge  gehabt  und  sie  nur  aus 
rhetorischen  Gründen  in  die  Form  der  di- 
rekten  Anrede  umgesetzt.  Eingehende  Stel- 
lungnahme  ist  an  diesem  Ort  nicht  mog- 
lich. 

1 Den  Itpsverdacht  Beselers  III,  46  teile 
ich  nicht. 

2 Vgl.  aufíer  fr.  3 § 5 cit.  und  fr.  36  cit. 
noch:  fr.  1 §42  (16,  3),  fr.  5 pr,  (15.  1).  Alie 
diese  Stellen  sind,  wie  Beseler  III,  45f. 
richtig  gesehen  hat,  gegenüber  ríem  Urtext 
verandert;  daraus  folgt  aber  noch  nicht, 
dafl,  wie  er  annimmt,  auch  ihr  Inhalt  kom- 
pilatorische  Mache  ist.  Die  Interpolationen 
dürften  durch  die  Notwendigkcit  hervor- 
gerufen  worden  sein,  den  ursprünglich  ge- 


will  überall  vorhandenen  Hinweis  auf  die 
Formel  der  actio  fiduciae  zu  streichen. 

3  Auíler  bei  der  actio  fiduciae  darf  nir- 
gends  an  einen  ausdrücklichen  Zusatz  ge- 
dacht  werden,  auch  nicht  an  einen  solchen, 
der  etwa  auf  Antrag  vom  Prator  beigefügt 
wurde.  Man  beachte  nur  in  fr.  36  de  pee. 
denGegcnsatz  zwischen  dem  „quod  in  seruo, 
cui  res  fiduciae  data  est,  expressum  est“ 
und  dem  „hoc  et  in  ceteris  b.  f.  iudiciis 
accipiendum  esse“,  wobei  doch  nur  an 
ein  tacite  accipiendum  esse  gedacht  wer- 
den kann.  Hierauf  führt  auch  schon,  was 
Ulpian  in  fr.  36  cit.  kurz  vorher  selbst  sagt: 
ego  autem  arbitror  non  solum  de  peculio, 
sed  et  si  quid  praeterea  dolo  malo  patris 
capta  fraudataque  est  mulier,  competeré 
actionem;  nam  si  habeat  res  nec  restituere 
sit  paratus,  aequum  est  eum  quanti  ea  res 
est  condemnari.  Irrig  sind  daher  die  Re* 
konstruktionen  bei  Keller,  Jahrbb.  d.  gem. 
Rts.  III,  194  (Ziff.  4a),  und  Rudorff,  EP 
§ 105  S..H4. 
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wo  die  actio-  de  peculio  nicht  zustand  oder  nicht  ausreichte  und  überhaupt 
schon  ehe  es  eine  actio  de  peculio  gab,  genügend  geschützt  durch  rei  uin- 
dicatio,  actio  ad  exhibendum,  actio  furti  usw.  Wer  dagegen  einem  Sklaven 
eine  Sache  fiduciae  causa  manzipiert  und  so  dessen  Herrn  zu  ihrem  Eigen- 
tümer  gemacht  hatte,  der  hatte,  ohne  aufícrordentliche  Hilfe,  gegen  dolus 
des  dominus  Schutz  erst  in  der  Zeit  erhalten  kónnen,  wo  die  adjektizischen 
Aktionen  nicht  blofi  existierten,  sondern  bereits  zum  Gegenstand  einer  sehr 
freien  Interpretation  gemacht  wurden.1  Nun  kann  es  einerseits  kaum  einem 
Zweifel  unterliegen,  daiB  die  so  altertümlich  gefabte  actio  fiduciae  alter  ist 
ais  die  sámtlichen  actiones  adiecticiae,  und  andererseits  ist  es  nicht  glaublich, 
dafi  der  so  wichtige  Fall  der  fiducia  cum  seruo  contracta  nicht  schon  von 
Anfang  an  Berücksichtigung  gefunden  haben  sollte:  der  Umstand,  daB  der 
Herr  das  Eigentum  der  fiducia  erhielt,  machte  eine  solche  Berücksichtigung, 
nachdem  einmal  die  fiducia  überhaupt  klagbar  geworden  war,  zur  prak- 
tischen  Notwendigkeit.  Nichts  ist  daher  natürlicher,  ais  daB  hier  schon  in 
sehr  alter  Zeit  eine  auf  den  GescháftsabschluB  mit  dem  Sklaven  und  auf 
den  Treubruch  des  dominus  gestützte  Formel  entstand,2  deren  auszeich- 
nender  Zusatz  vom  Prator  spater  dann  auch  in  die  solchenfalls  zustandíge 
adjektizische  Formel  eingerückt  wurde. 3 4 


§ 108.  MANDATI  [UEL  CONTRA]* 

Ulp.  31, 5 Paul.  3 2, 6 * Gai.  10, 7 lidian.  14. 8 
Formula: 

Quod  As  As  N°  N°  (contraria:  Ns  N~*  A«  A°)  mandam't,  uí . . .,  q.  d.  r.  a., 
quidqutd  ob  eam  rem  N m Nm  Av  A°  ( alterum  alteri ) daré  f acere 9 


1 Nnr  in  einer  ganz  speziellen  Beziehung 
nahm  die  Formel  der  actio  de  peculio  (von 
jcher?)  auf  den  dolus  des  dominus  Rück- 
sicht.  Vgl.  S.  276.  282. 

2 Nach  dem  Scliema : S.  p.  Am  Am  Sticho 
seruo  . . . maneipio  dedisse  . . . siue  quid 
ob  eam  rem  dolo  malo  N¡  K"  As  A5  captus 
fraudatusque  est.  Die  genaue  Fassung  bleibt 
natürlich  dahingestellt. 

3 Man  scheint  hier  — nach  fr.  36  i.  f.  de 
pecul.  den  Zusatz  an  die  condemnatio  an- 
geschlossen  zu  haben,  ais  eine  Erweiterung 
der  Klauseln  de  peculio  und  de  inrem  uerso. 
So  auchStephan.  in  Bas.XVIII,5,36  (sch.  140 
suppl.  Basil.  ed.  Zach.  223). 

4 D-  (J7-  0,  C.  (4.  35),  I.  (3.  26).  Zu  uel 

contra  vgl.  S.  252 T. 

3 h.  t.  6,  8,  io,  12,  14,  16,  (12.  1)  15, 

('9-  5)  19>  (5o-  M)  z>  (5o-  i 7)  47-  Fr.  47  cit. 

ist  falsch  Ulp.  30  inskribicrt,  s.  S.  297  n.  4. 


6 h.t.  t,  3,5,9,22,26,  (3.  5)41  (42),  (44.4) 
9 cf.  h.  t.  8 § I,  (12.  6)  28  cf.  h.  t.  29  § 4 f . 

7 h.  t.  13,  27.  Die  letztere  Stelle  ist  Gai.  9 
inskribiert.  Die  Vergleichung  mit  fr.  13  h.  t. 
láfit  um  so  eher  ein  Versehen  vermuten,  ais 
es  nach  Gai.  10  (50.  ij)  46  wahrscheinlich 
ist,  dafí  Gaius  schon  die  fiducia  in  lib.  1 o er- 
ortert  hat. 

8 h.t.  31,  (46.  1)  13.  Das  Zitat  in  fr.  6 §6, 
wahrscheinlich  auch  das  in  fr;  14  pr.  h.  t.  (s. 
indes  auch  Lenel,  SZ  3,  ri/f.)  isthiernach 
zu  berichtigen.  Auch  fr.  2 ^37.  15)  gehdrt 
vielleicht  hierher. 

9 Paul,  fr,  45  § 5 h.  t.  In  der  i,  Aufl.  fügte 
ich,  wenngleich  zweifelnd,  mit  Rücksjcht  auf 
Gai.  III,  155  und  andere  Stcllen  „praestare“ 
hinzu.  Abcr  fr.  45  § 5 cit.  beweist,  dafi  die 
intentio  nur  auf  daré  faceré  oportere  ab- 
gestellt  war.  Vgl.  Segré,  sulle  formóle  etc. 
(studi  Moriani  SA)  1905,  10  n.  2. 
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oportet  ex  fide  bona,1  eúis  Índex  Nm  N™  A“  A°  ( alterum  alten ) 
c.2 3  s.  n.  p.  a. 

Die  obige  Formel  darf  wohl  in  allem  Wesentlichen  ais  sicher  bezeugt  gelten. 
Ulpian  scheint  zunáchst  die  actio  directa  erórtert  zu  haben,  und  zwar  das 
„quis  teneatur"  (demonstratio)  in  fr.  6,  8 pr.  § 5,  das  „quid  ueniat“  (intentio) 
in  fr.  8 § 6-ult.,  fr.  10  pr.-§  10  h.  t.;  doch  sind  die  Abschnitte  nicht  ganz 
sicher  festzustellen.  Bei  fr.  10  § 11  beginnt  die  Beliandlung  der  contraria. 

Nicht  beitreten  kann  ich  Biondi,^  der  dem  klassischen  Recht  nur 
eine  einzige  Mandatsformel  zuschreibt,  mit  der  intentio  „quidquid  alterum 
alteri  d.  f.  o.  e.  f.  b.“,  die  man  unverándert  verwendet  habe,  auch  wenn  nur 
von  der  einen  Seite  Ansprüche  erhoben  wurden.  Diese  Annahme  wider- 
legt  sich  m.  E.  durch  die  Erwágung,  dafi  dann  die  actio  mandad  (und 
ebenso  nach  B.  die  actio  negotiorum  gestorum)  ein  iudicium  dúplex  ge- 
wesen  wáre,  die  Duplizitat  also  nicht  ais  ein  besonderes  Charakteristikum 
der  iudicia  diuisoria  hatte  hervorgehoben  werden  konnen.  Die  Schlüsse 
aber,  die  B.  aus  der  Reihenfolge  der  Erórterungen  in  den  Kommentaren 
des  Paulus  und  Ulpian  ziehen  zu  konnen  glaubt,  sind,  was  ich  hier  im  ein- 
zelnen  nicht  nachweisen  kann,  trügerisch.4 * 

Rudorff  konstruiert  neben  der  direkten  Klagformel  noch  eine  be- 
sondere  fiktizische  zum  Gebrauch  der  filii  familias.  In  der  Tat  ist  für 
diesen  Zweck  eine  utilis  actio  in  den  Quellen  erwáhnt  — (5.  1)  18  § 1, 
(28.  5)  47  (46)  i.  f.s  — , wie  auch  eine  contraria  in  factum  actio  — h.  t.  12 
§ 6.  Im  Album  war  aber  weder  diese  noch  jene  proponiert,  wie  aus  der 
Darstellungsweise  in  den  Stellen  selbst,  ihre  Echtheit  vorausgesetzt,  hervor- 
geht,6  und  über  ihre  Fassung  sind  wir  nicht  unterrichtet. 

Wahrscheinlich  ist  mir  dagegen  allerdings  eine  speziell  auf  den  Rück- 
griff  der  Bürgen  berechnete  formula  in  factum  concepta  der  actio  con- 
trariad Es  ist  namlich  überaus  auffallend,  daíá  Ulpian  nach  Erledigung 
der  directa  actio  zunáchst  speziell  vom  Rückgriff  der  fideiussores  und 
mandatores  handelt  (fr.  10  § 11-ult.,  12  pr.-§  6 h.  t.)  und  dann  in  fr.  12  § 7 


1 Cic.  de  off.  III,  17  § 70,  top.  17  § 6t>. 
Gai.  III,  155.  IV,  62.  Ulp.  31  h.  t.  10  pr.  ict.  8 
§ 9,  Paul.  32  h.  t.  22  § 4.  S.  ferner  h.  t.  29 
§ 4,  59  §i,  (28.5)  47  (4U5  C.  h.  t.  ii,  12,  14, 
20  § 1. 

2 Rudorff,  EP  § 112,  schiebt  ein:  nisi 
restituat,  an  sich  nicht  wahrscheinlich  und 
durch  Cic.  pro  Roscio  Amer.  c.  39  § ti. 4 
nicht  bewiesen. 

3 Iud.  b.  f.  61  f. 

4 In  Gai.  3 h.  t.  41  dürfte  der  erste  Satz 
„Potest  et  ab  una  dumtaxat  parte  mandati 
iudicium  dari“  schwerlich  genau  so  von 

dem  Juristen  geschricben  sein.  Was  Gaius 

hier  hervorheben  wollte,  war,  daB  es  Falle 
gebe,  wo  nur  der  eine  Teil  ex  mandato  kla- 


gen  kónne,  der  andere  aber  auf  die  a°  n,  g. 
angewiesen  sci.  Die  Stelle  stand  bei  ihm 
unter  der  Rubrik  de  negotiis  gestis. 

5 In  der  ersten  Stelle  ist  sie  itp.  (Eisele, 
SZ  ir,  16,  Beseler,  II,  4),  wahrend  ich  sie 
in  der  zweiten,  trotz  Costa,  Papiniano  4, 
34 x5  und  Bortolucc  i,  a°  utilis  501,  für  echt 
halte. 

6 Fr.  18  §1  cit.  „ego  semper  probauU, 
vgl,  auch  fr.  47  (46)  cit.  i.  f. 

7 Vgl.  hierzuPartsch,  griech.  Bürgschrt. 

274 1.  Nicht  widerlegt  durch  Beseler, 
SZ  45,  256.  Auch  für  die  actio  directa 
nimmt  eine  form.  i.  f.  conc.  an  Girard, 
manuel  (6,  éd.)  593  h 
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b.  t.  so,  ais  ob  bisher  gar  nicht  vom  contrarium  iudicium  die  Rede  gewesen 
wáre,  fortfáhrt: 

Contrario  ludido  experiuntur  qui  mandatum  susceperunt,  ut  puta 
qui  rerum  vel  rei  unius  procurationem  susceperunt.1 

Und  nicht  minder  ist  es  auffallend,  dafi  zweimal  — in  fr.  26  § 2 und  fr.  47 
pr.  h.  t.  — gerade  im  Hinblick  auf  den  RückgrifF  der  Bürgen  der  Begriff 
„pecuniam  abesse"  ais  der  für  die  Zustándigkeit  der  contraria  actio  mafí- 
gebende  behandelt  wird.2 


§ 109.  PRO  SOCIO  3 

Ulp.  3 1 ,4  Paul.  32,5  Gal.  10,6  Iulian.  14 J 
Das  Album  dürfte  enthalten  haben: 

1.  Die  Formel  der  actio  pro  socio,  die  etwa  so  gelautet  haben  mag: 
Quod  As  As  cum  N°  N°  societatem  omnium  bonorum 8 corit, 9 q.  d. 
r.  a.,  quidquid  ob  eam  rem  Nm  Nm  A°  A°  (alterum  alteri)'°  daré 
/acere  ( praesiaref )"  oportet  ex  fide  bona, 12  dumtaxat  quod  Ns  Ns 
facer e potesí,  eius  iudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n,  p.  a. 

Ulpians  Kommentar  zerfállt  auch  hier  wieder  in  die  gewohnlichen  Stücke: 
quis  teneatur  (demonstratio)  fr.  5,  52  pr.,  quid  ueniat  (intentio)  fr.  52  § i-ult., 


' Biondi,  iud.  b.  f.  68  f.,  erklárt  diese 
Stelle  m.  E.  mit  Unrecht  für  itp. 

2 Fr.  26  § 2 h.  t.:  abesse  intellegitur 
pecunia  etc.  Fr.  47  pr,  h.  t.:  agere  eum 
posse,  quia  intellegitur  abesse  ei  pecu- 
nia etc. 

3 D. (17.2),  C.  (4.37),  I.  (3.  25). 

4 h.  t.  5,  20,  24,  26,  33,  44,  49,  52,  58,  61, 
63,  (27.  3)  6 cf.  h.  t.  58  § 2,  ^50.  17)  47  § 1 cf. 
h.  t.  20.  Die  letzte  Stelle  ist  falsch  Ulp.  30 
inskribiert. 

0 h.  b ■)  3j  I3>  65,  67,  70,  (12.  1)  16,  (16.  2) 
9,  11,  (19.  2)  7.  Fr.  70  h.  t,  ist  falsch  Paul.  33, 
fr.  11  de  compens.  falsch  Idem  (Ulp.)  32  in- 
skribiert. Zweifelhaft  ist  mir  die  Inskription 
von  fr.  7 (19.2)  (analoge  Heranziehung  des 
Rechts  der  Miete?  Ulp.  32?). 

6 h.  t.  2,  2z,  34,  66,  68. 

7 cit.  h.  t.  5»  §2,  63  § 1. 

8 Dies  war  der  Musterfall:  h.  t.  63  pr.  v.: 
etiamsi  non  uniuersorum  bonorum  socii 
sunt,  sed  unius  reí.  Darum  steht  auch  die 
socíetas  omnium  bonorum  in  den  Komme'n- 
taren  voran  — Paul.  32  h.  1.  1 § 1,  3 pr., 
Ulp.  31  h.t.  s pr.,  s.  auch  Gai.  III,  148.  Vgl. 
hierher  Trumpler,  z.  Gesch.  d.  rom.  Ge- 
sellschaftsformen  (1906)  i fif, 

9 Coire,  nicht  contrahere  (Rudorff,  EP 


§ 1 1 3)  ist  der  regelmafiige  Ausdruck;  s. 
z.13.  fr.  1 pr.,  fr.  3 § 1-3,  fr.  4 pr.,  fr.  5 § r, 
fr.  6,  7 h.  t. 

10  Die  in  der  1.  Aufl.  hier  eingeschobenen 
Worte  pro  socio  sind  ais  Bestandteil  der 
Formel  nicht  bezeugt  und  ganz  überflüssig. 
Wahrscheinlich  sind  sie  lediglich  dicRubrik, 
unter  der  die  Formel  „für  den  Sozius“  pro- 
poniert  war.  So  mit  Wahrscheinlichkeit 
Karlowa,  RG  II,  66of.  Anders  Pernice, 
SZ  9,236  b 

11  Statt  d.  f. p.  hat  Rudorff,  unter  Zustim- 
mung  von  Bekker  (Aktionen  1, 143),  — auf 
Grund  von  Cic.  pro  Roscio  com.  c.  4 § 12  — 
daré  facere  repr omitiere.  Allein  die  bei 
Cicero  1.  c.  angeführte  Formel  ist  nicht  die 
Formel  des  arbitrium  pro  socio,  das  viel- 
mchr  zu  den  arbitria  in  quibus  additur  ex 
fide  bona  gehórte  — Cic.de  off.  III,  1 7 § 70  — ; 
über  ihre  wirklichc  Bedeutung  vgl.  Barón, 
SZ  1,  1 20 f.  (anders  freilich  wieder  Huve- 
lin,  furt.  467).  Die  lomische  Jurisprudenz 
bringt  alie  moglichen  Leistungen  unter  die 
drei  Begrifte  daré  facere  praestare,  fr.  3 pr. 
(44.  7).  Für  unsere  Formel  vgl.  ctwa:  h.t. 
71  pr.,  52  § 2,  58  § 2,  62.  Eher  gegen  ais  für 
vepromittere  spricht  fr.  38  pr.  h.  t.  (officium 
iudicis!). 

12  Gai.  IV,  62,  h.  t.  35,  38, 45,  52  § 1,  78,  79. 
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61  h.  t.  Darauf  folgt  die  Erláuterung  zu  «quod  facere  potesti(  ín  fr.  63 
pr.-§  7 h.  t.1  Von  den  einzeln  verzettelten  Fragmenten  gehoren  fr.  20,  33, 
44  wohl  zur  demonstrado,  fr.  24,  26,  49  zur  intentio. 

2.  Die  Formel  der  actio  in  heredem  socii,2 3  fr.  35  h.  t.: 

in  heredem  . . . socii  proponitur  actio,  ut  bonam  fidem  praestet. 
Kommentiert  ist  dieselbe  bci  Ulp.  31  h,  t.  63  § 8.  9.  Der  Beklagte  wird  hier 
ais  Erbe  des  socius  bezeichnet  gewesen  sein. 

3.  Das  Edikt  über  das  gegenseitige  beneficium  competentiae  der  socii. 
wovon  Pompon.  (42.  1)  22  § 1 berichtet: 

Quod  autem  de  sociis  dictunD  est,  ut  et  hi  in  quantum  facere  pos- 
sint  condemnentur,  causa  cognita  se  facturum  praetor  edicit. 

Nach  fr.  63  pr.  h,  t.  hat  es  den  Anschein,  ais  ob  das  Edikt  auch  den  Fall 
„quod  dolo  malo  fecerint,  quo  minus  possen t“  vorgesehen  hátte.  Fr.  63  § 7 
(hoc  quoque  facere  quis  posse  uidetur,  quod  dolo  fecit  reí)  spricht  aber 
gegen  diese  Annahme.  Wiewohl  der  Prátor  die  Beschránkung  nur  causa 
cognita  in  die  Formel  einzufügen  verspricht,  werden  wir  uns  die  Klausel 
doch  ais  Bestandteil  der  proponierten  Musterformel  denken  dürfen;4  im 
Kommentar  Ulpians  ist  sie,  wie  oben  gezeigt,  unmittelbar  hinter  demon- 
strado und  intentio  erlautert.  Diese  Annahme  wirft  auch  Licht  auf  eine 
neuerdings  mehrfach  erorterte  Streitfrage.  Pernice5  und  Ferrini6  nehmen 
an,  das  Edikt  habe  sich  nur  auf  die  socii  uniuersorum  bonorum  bezogen. 
Das  ist  m.  E.  unvereinbar  mit  dem  nur  formell,  aber  nicht  sachlich  verdách- 
tigen  fr.  63  pr.  h.  t.:7 

Uerum  est  quod  Sabino  uidetur,  etiamsi  non  uniuersorum  bonorum 
socii  sunt,  sed  unius  rei,  attamen  in  id  quod  facere  possunt . . . con- 
demnari  oportere. 

Hátten  jene  Schriftsteller  recht,  so  würde  die  Fassung  des  Edikts  für  alie 
andera  Falle  der  Sozietat  ein  so  starkes  Argument  e contrario  ergeben 
haben,  dalo  Sabinus  und  Ulpian  sich  nicht  so  ohne  jedes  Bedenken  über  den 
Wortlaut  hinwegsetzen  konnten.  Wenn  dagegen,  wie  wir  annehmen,  die 
Formel  auf  den  Fall  der  societas  omnium  bonorum  abgestellt  war,  und  der 
Prator  in  seinem  Edikt  erklarte,  er  werde  causa  cognita  in  die  für  den  socius 
bestimmte  Formel  die  Worte  „quod  facere  potest11  einrücken,  so  konnte 
allerdings  der  Zweifel  auftauchen,  ob  dies  Edikt  sich  nur  auf  den  Fall  der 


1 S.  auch  Paul.  32  h.  t.  67  i.  f.,  Gai.  10  h.  t. 
68  § 1. 

2 Vielleicht  auch  für  den  Erben:  fr.  63 
§ 9 h.t. 

3 edictum  (Rudorff)?  Kaum  richtig. 

4 Anders  ohne  zureichenden  Grund  éd. 
perp.  II,  13. 

5 Sitzungsberichte  der  Preufi.  Akademie 
1886,  S.  1195  n.  4. 

6'  Arch.  giurid.  38,  18. 


7 Ebenso  ware  es  unvereinbar  mit  fr.  16 
(42.  1):  „socium  autem  omnium  bonorum 
accipienduni  esta, wenn  nicht  die  unlatei- 
nische  Form  den  Gedanken  nahelegte,  dafi 
wir  hier  ein  blolües  Glossem  vor  uns  haben. 
Zu  halten  ware  der  Satz  nur,  wenn  man 
„ socium“  ais  kommentiertes  Ediktwort  in 
unlateinische  Anführungszeichen  setzte,  — 
so  Karlowa,  RG  II,  652.  Allein  Ulpian 
kommentiert  1.  c.  nicht  unser  Edikt. 
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Musterformel  beziehe  oder  allgemeine  Bedeutung  habe,  ein  Zweifel,  den 
Ulpian  im  AnschluB  an  Sabinus  erledigt. 


§ i io  (i  1 1).  EMPTI  UENDITI1 

Ulp.  32, 2 Paul.  33, 3 Gai.  10, 4 * Iulian.  i5.s 
Formulae. 

Ex  empto: 

Quoo  As  As  DE  N°  N°  HOMINEM  Q.  D.  a.  E&IIT,6  Q.  D.  R.  a.,  QU1DQUID  OE  EAM 
REM  Nm  Nm  A°  A°  DARE  FACERE  OPORTET7 * *  EX  FIDE  EONA,"  EIUS?  IUDEX 

Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Ex  uendito: 

QuOD  As  As  N°  N°  HOM1NEM  Q.  D.  A.  UENDID1T,10  Q-  D.  K.  A.,  QU1DQUID  OB 
EAM  REM  Nm  Nm  A°  A°  DARE  FACERE  OPORTET11  EX  FIDE  ROÑA,12  EIUS  IUDEX 

Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Ulpian  bespricht  die  actio  empti  in  fr.  11,  13  pr.-§  18  h.t.  (Nachtrág-e:  fr.  15 
§31,  1 5>  l7  h.t.),  die  actio  uenditi  iri  fr.  13  § 19-30  h.t.  Erorterungen  de 
contrahenda  emptione  fehlen  in  den  erhaltenen  Fragmenten  Ulpians;  sie 
finden  sich  bei  Paul.  33  (18.  1)  1,  17,  34  und  bei  Gai.  10  eod.  35. 


§ ni  (112).  LO C ATI  CONDUCTI13 

Ulp.  32, 14  Paul.  34, 15  Gai.  10, 16  Pomp.  63, 17  Iulian.  15.18 
Formulae. 

Ex  locato: 

Quod  As  As  N°  N°  fundum  (opus  faciendum,  operas)  q.  d.  a.  locauit , 


1 D.  (19,  1),  C.  (4.  49),  I.  (3.  23). 

2 h.  t.  11,  13,  15,  17,  (i7.  2)  69,  (18.  1) 
30,  (18.2)16,  (18.3)4,  (18.4)4,11,(18.7) 
i,  (i9-  5)  20,  (21.  2)  4,  37,  (50.  16)  187  ~~ 
stipulationes  emptae  et  uend.  hered. 

3 h,  t.  21,  (18.  1)  1,  17,  34,  (18.  3)  8,  (18.  4) 

5,  9,  I4>  16,  (18.  5)  3,  (18.  6)  8,  (21. 2)  5,  (50, 

ió)  188,  endlich{i9.  4)  1 — mit  fr.  1 § 1 (18. 1) 

zu  verbinden  — und  (35.  2)  71,  beide  fálsch- 

lich  Paul.  32  inskribiert. 

+ (18.  1)  35,  (18.  4)  12,  15,  (18.  6)  9,  (21.  2) 

6,  (47-  2)  49. 

3 h.t.  24,  (18.  1)  39,  (18.  2)  17,  (18.4)  18, 

(18.  5)  5,  (21.2)  8,  (33.6)  5 cf.  (18.  i)  39  § I ; 

cit.  (18.  2)  4 § 1,  2,  II  pr.,  (19. 1)  II  § 13.  18, 

13  pr.,  (21.  2)  32  § 1;  (i.  3)  12? 

0 Gai.  IV,  59.  Utilis  — quod  . . . in  solu- 

tum  accepit  — : (13.  7)  24  pr.  (itp.),  C.  (8.  44) 

4.  Mit  folgcnder  Fiktion  „si  emisset1*? 


7 Gai.  IV,  131a. 

8 Cic.  de  off.  III,  16  § 66;  Val.  Max.  VIII,. 
2, 1;  Gai.  IV,  62;  fr.  1 1 § 1.  18  h.t.,  fr.  3 (18.5). 

9 Taxatio?  C.  h.  t.  4.  S.  darüber  obert 
S.  154  n.  3. 

10  Gai.  IV,  40. 

11  Vg3.  (46.  2)  27. 

12  Vgl.  n.  8 ; dazu  noch : h.  t.  49  § 1 ict. 
(19.  2)  54  pr. 

13  D.  (19.2),  C.  (4.65),  I.  (3-  24). 

14  h.t.  9,  11,  13,-15, 17,  49,  (io-  3)23,  U2-7> 
2.  Zu  Ulp.  32  gehort  vielleicht  auch  das 
wahrscheinlich  falsch  — Paul.  32  — inskri- 
bierte  fr.  7 h.  t. 

15  h.t.  1,  20,  22,  24,  (14.2)  2,  (50.  16)  189* 

16  h.  t.  6,  25,  34,  (19.  5)  22. 

17  cit.  h.  t.  1 1 pr. 

18  h.t,  16,  1 8,  cit.  h.t.  9 § 2,  1 5 § 9. 


30o 


Tit.  XIX.  § 1 1 2 (no) 


q.  d.  r.  a.,  quidquid  ob  eam  rem  Nm  Nm  A ° A°  daré  faceré  oportet1 
ex  fide  bonAj2 3 4 5  eius  iudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p,  a. 

Ex  conducto: 

Quod  As  A s de  N°  N"  fundutn  {opus  faciendum,  operad)  q.  d.  a 
conduxit,  q.  d.  r.  a.,  quidquid  ob  eam  rem  Nm  Nm  A°  A°  daré  facere 
oportet  ex  fide  dona, 3 eiiis  Índex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Aus  dem  Kommentar  Ulpians  werden  der  actio  locati  zuzuweisen  sein:  fr. 
g,  ii,  1 3 h.  t.  (die  übergreifenden  Erorterungen  in  fr.  9 pr.  § i sind  wohl  nur 
gelegentlich  angeknüpft);  der  actio  conducti:  fr.  15,  17,  19  pr.-§  8h.t.;  fr.  19 
§ 9.  10  sind  ein  Anhang.  Erorterungen  de  contrahenda  locatione  fehlen, 
wofern  nicht  fr.  23  (10.  3)  und  fr.  9 pr.  § 1 h.t.  hierher  zu  rechnen  sind;  sie 
finden  sich  bei  Paul.  34  h.t.  1,  20,  22,  bei  Gai.  10  h.  t.  25  pr. 

Die  in  fr.  3 1 h.  t.  — Alíen.  5 dig.  a Paulo  epitomat.  — erwáhnte  actio 
oneris  auersi,  die  Rudorff  (EP  § 118),  allerdings  mit  einem  Fragezeichen, 
unter  die  Rubrik  locati  conducti  setzt,  war  eine  actio  ex  delicio  1 und  stand 
schwerlich  jemals  an  dieser  Stelle;  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  aber  ist  sie, 
die  schon  dem  Alfenus  Varus  überflüssig  erschien  (ideo  se  improbare  actiones 
oneris  auersi),  in  das  edictum  perpetuum  überhaupt  nicht  übergegangen. 


§ 112(110).  \DE  AESTIMA  TO  ?]  5 

Ulp.  32 ?,6  Paul.  34 ? 7 

Ulp.  32  fr.  1 pr.  h.  t.: 

Actio  de  aestimato  proponitur8  tollendac  dubitationis  gratia:  fuit 
enim  magis  dubitatum,  cum  res  aestimata  uendenda  datur,  utrum 
ex  uendito  sit  actio  propter  aestimationem,  an  ex  locato  . . . an  ex 
conducto  . . . an  mandad,  melius  itaque  uisum  est  hanc  actionem 
proponi:  quotiens  enim  de  nomine  contractus  alicuius  ambigeretur, 
conueniret  tamen  aliquam  actionem  dari,  dandam  aestimatoriam 
praescriptis  uerbis  actionem:  est  enim  negotium  ciuile  gestum  et 
quidem  bona  fide.  quare  omnia  et  hic  locum  habent  quae  in  bonae 
fidei  iudiciis  diximus. 

Auf  Grund  dieses  Berichts  nahm  ich  in  den  früheren  Auflagen  an,  daB 
im  Album  eine  besondere  actio  de  aestimato  proponiert  gewesen  sei,  der 


1 Paul.  34  (50.  16)  189:  „facere  opor- 
tere“  ethanc  significationem  habet  . . . 

2 Cic.  de  off.HI,  17  § 70;  Gai.  IV,  62;  h.  t. 
■54  pr-,  C.  h.  t.  17. 

3 Cf,  n.  2. 

4 S.  Glück,  Erl&ut.  der  Pand.  XVII,  42Óf, 
und  die  daselbst  angef. 

5 In  der  1.  Aufi.  steht  dieser  Paragraph 

vor  denRubriken  Empti  uenditi  und  Locati 

conducti;  ich  hielt  damals  irrig  die  Inskrip- 

tion  Paul.  32  vor  fr.  1 (19.  4)  für  richtig, 


glaubte  daher,  diesFragment  zu  unserer  Ru- 
brik ziehen  zu  müssen,  und  bestimmte  da- 
nacli  ihren  Ort.  Jene  Inskription  ist  aber 
zweifellos  falsch,  da  fr.  1 cit.  augenschein- 
lichdieunmittelbareFortsetzung  von Paul.  33 
(18.  1)  1 § 1 enthalt;  fr.  1 cit.  gehórt  unter 
die  Rubrik  Empti  uenditi. 

6 h.  t.  1. 

7 h.  t.  2,  fálschlich  Paul.  30  inskrib. 

8 Vgl.I.  (4.  6)  28:  praescriptis  uerbis,  quae 
de  aestimato  proponitur. 
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ich  auf  Grund  von  I.  (4.  6)  § 28  und  der  nicht  wenigen  Stellen,  wo  von  der 
«incerti  ciuilis  actio“  die  Rede  ist,  eine  inten tio  ín  ius  concepta  mit  bonae- 
fidei-Klausel  zusclirieb.  Der  Prátor  habe  hier,  meinte  ich,  ein  Beispiel  ge- 
geben  für  die  fórmale  Behandlung  von  Kontrakten,  die  sich  unter  die  üb- 
lichen  Vertragskategorien  nicht  unterbringen  liefíen ; die  Juristen  aber 
hatten  diese  proponierte  Formel  ais  eine  Art  Paradigma  betrachtet,  woran 
anknüpfend  sie  die  Theorie  der  generellen  actio  praescriptis  uerbis  oder, 
wie  sie  sie  gewohnlich  nannten,  ciuilis  incerti  actio  entwickelt  hatten. 
Andere  Anwendungsfálle  dieser  actio  seien  im  Edikt  nicht  berücksichtigt 
gewesen,  insbesondere  nicht  der  des  Tauschs,  weil  dem  das  „in  factum 
dandam  actionem  respondetur“  in  (19.  4)  1 § 1 entgegenstehe,  auch  sonst 
der  bekannte  Schulenstreit,  ob  der  Tausch  unter  den  Begriff  emptio  uen- 
dicio  falle  — Gai.  III,  14 1 und  Paul.  33  (18.  1)  1 § 1 — , gar  nicht  móglich 
gewesen  wáre.  Am  allerwenigsten  dürfe  man  an  ein  im  Edikt  proponiertes 
Formular  für  die  generelle  actio  praescr.  uerbis  denken;  eine  schematisch 
theoretische  Formel1 

Quod  As  As  N°  N°  illud  dedit,  ut  Ns  Ns  illud  daret  faceret 
sei  schon  an  sich  unglaublich  und  werde  durch  den  ganzlichen  Mangel  an 
Quellenzeugnissen  widerlegt.  An  der  Klassizitát  der  Bezeichnungen  «in- 
certi ciuilis  actio"  und  «praescriptis  uerbis  actio"  hielt  ich  jedoch  bei  alle- 
dem  noch  in  EP2  fest. 

Seither  hat  sich  über  die  obigen  Fragen  eine  ganze  Literatur  gebildet, 
und  mein  eigener  Standpunkt  ist  heute  weit  radikaler  negativ  ais  früher. 
Vor  allem  bietet  fr.  1 pr.  (19.  3)  keine  irgendwie  zuverlassige  Grundlage 
für  die  Annahme  einer  proponierten  Formel  de  aestimato.  Die  Stelle  ist, 
wie  Beseler  IV,  135  gezeigt  hat,  derart  von  Interpolationen  durchsetzt,  daB 
von  ais  klassisch  anzusehendem  Inhalt  nichts  mehr  übrigbleibt.  Nicht 
mehr  VerlaB  ist  auf  den  Justinianischen  Katalog  der  b,  f.  actiones  in  I.  (4.  6) 
§ 28.  Vergleicht  man  insbesondere  die  seltsame  Wendung,  mit  der  darin  die 
actio  de  aestimato  bezeichnet  wird  «praescriptis  uerbis  quae  de  aestimato 
proponitur"  mit  dem  Eingang  von  (19.  3)  1 pr.  «actio  de  aestimato.  pro- 
ponitur", so  erweckt  diese  zweimalige  gleichlautende  Hervorhebung  des 
Proponiertseins, 2 die  bei  keiner  andera  b.  f.  actio  stattfindet,  den  Eindruck 
einer  verdaehtigen  Absichtlichkeit:  es  sollte  wohl  dadurch  einer  nichtklassi- 
schen  Schópfung  der  Schein  der  Klassizitat  verliehen  werden.  Verdáchtig 
sind  ferner  alie  Erwahnungen  der  actio  praescriptis  uerbis.3  Aufs  áufierste 
befremden  müBte  weiter  bei  Klassikern  die  Verwendung  des  generellen 
Ausdrucks  «incerti  ciuilis  actio"  zur  Bezeichrvung  einer  bestímmten  einzelnen 


1 Wie  sie  Rudorff,  EP  § 116,  aufgestellt 
hatte. 

2 Man  erwartet  übrigens  beidemal  statt 

„ proponitur proposita  est.  Auch  fr.  1 (5.6), 
wo  sich  ebenfalls  das  Prasens  proponitur 
findet,  ist  nicht  klassisch.  Wenn  daher 


Buckland,  mél.  Cornil  I,  144,  gerade  auf 
dies  zweimalige  „ proponitur  “ besonderes 
Gewicht  legt,  so  kann  ich  ihm  nicht  folgen. 

3  So  schon  Gr  adenwitz,  Interpol. 

Ich  verweise  insbesondere  auf  Perozzi, 
ist.  II,  278Í.  und  Beseler  II,  1 5 6 fT. , IV,  135  f. 
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actio,  und  der  schon  von  Pokrowsky1  bcanstandete  Terminus  „in  factum 
ciuilis  actio “ zeigt  deutlich  das  Bestreben,  zwei  für  den  Klassiker  unverein- 
bare  Dinge  — actio  in  factum  und  actio  ciuilis  — unter  einen  Hut  zu 
bringen.2  Mit  alledem  solí  nicht  gesagt  sein,  daB  alie  diese  Bezeichnungen 
erst  von  den  Leuten  Justinians  erfunden  seien;  insbesondere  die  „ actio 
praesc.riptis  uerbis"  war  sicher  schon  den  „ Lebrera  des  Erdkreises"  Eudoxius 
und  Patricius  bekanntd  Wann  sie  zuerst  aufgekommen  sind,  wie  sich  das 
„praescriptis  uerbis"  erklárt,  das  ganz  gewifí  nicht  von  einer  praescriptio  im 
Sinne  des  Formularprozesses  zu  verstehen  ist,4  das  sind  Fragen,  auf  die 
eine  einigermaBen  sichere  Antwort  auf  Grund  der  uns  zu  Gebote  stehenden 
Quellen  nicht  moglich  ist,  Eine  Auseinandersetzung  mit  der  umfangreichen 
Literatur5  ist  selbstverstándlich  an  diesem  Orte  ausgeschlossen.  Für  uns 
genügt  die  Feststellung,  daB  eine  ediktsassige  formula  de  aestimato  oder 
gar  praescriptis  uerbis  nicht  nachweisbar  ist. 


Tit.  XX 

DE  RE  UXORIA6 

Ulp.  33.  34,  Paul.  3 57— 3 7 , Gai.  1 i,8  Iulian.  16-18. 9 
Der  Titel  de  re  uxoria  enthielt  folgende  Stücke: 

1.  Soluto  matrimonio  dos  quemadmodum  petatur  (Formel  der  actio  rei 
uxoriae). 

2.  Edictum  de  alterutro. 

3.  De  rebus  amotis. 

4.  De  moribus. 

Die  Ordnung  dieser  Stücke  im  Album  ist  sehr  zweifelhaft.  Vom  edictum 
de  alterutro  und  vom  iudicium  de  moribus  haben  wir  nur  hochst  unsichere 


1 SZ  16,  80  ff. 

2 Vgl.  etwa  Ri  eco  bono,  dal  dir.  rom, 
642,  Rotondi,  Scritti  II,  461. 

3 Vgl.  die  schol.  Bas.  Heimbach  I,  Ó954, 
IV,  593  l- 

4 So  auch  Rudorff,  RG  II,  50,  EP§ii4. 
Auch  in  dem  vielbesprochenen  schol.  1 in 
Bas.  XI,  1,  7 (Heimbach  I,  560)  ist  nur  von 
demonstrado  die  Rede.  Vgl.  EP2,  292. 

5 Zusammenstellung(bis  1919)  in  der  thése 
von  Meylan,  orig.  et  nat.  de  Paction  p.  u., 
dessen  Ergebnisse  aber  von  den  meinigen 
vveit  abweichen.  Hinzuzufiigen  wáre  ins- 
besondere Beseler  IV,  135. 

6 Fr,  Vat.  vor  § 94 : de  re  uxoria  ac  doti- 

bus  (vgl.  Mommsens  Apograph.  302.  304. 

306). 

‘ Paul.  35  enthált  Einleitung  zum  Titel. 


Eheschliefiung  und  -auflüsung:  (1.  7)  6,  23, 
(23.  1)  7,  (23.  2)  2,  10,  14,  16,  (24.  2)  1,  3, 
(50.  16)  19c,  (50.  17)  48.  Bestellung  der 
dos  und  pacta:  (23.  3)  41,  (23,  4)  12,  14, 
16,  20. 

8 Einleitung  zum  Titel  sind  aus  Gai.  1 1 : 
(23.  1)  8,  (23.  2)  17,  53,  55,  (24-  2)  2. 

Iulian.  16.  17  enthált  allgemeine  Er- 
orterungen  (Lehre  von  der  Ehe,  der  Be- 
stellung der  dos,  dem  Rechtsverháltnis  an 
derselben  durante  matrimonio,  donatio  i.  u, 
e.  u.  etc.),  vgl.  Iulian.  16;  (23.  1)  n,  (23* 
18,  cit.  (40.  7)  3 § 16,  (12.  4)  7,  (23.  3)  44.  46» 
(23-  5)  7,  (24-  3)  30.  (45-  1)  53,  cit.  (7. 1)  z5 
§ 7,  (23-  3)  33,  (23-  5)  5-  Iulian-  U (24- 1 ' 4, 
37,  (39-5)  b *4.  (39-6)  U,  (5 °-l7)  63,  ' 

(23- 3) ‘5  § 9,  (24-i)  3 §U,  5 §*•  D,  1 S3, 
(39.6)  2,  (23.4)  13,  21. 
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Spuren,  Das  Edikt  über  die  Eideszuschiebung  de  rebus  amotis  wird  von 
Ulpian  an  einer  andern  Stelle  des  Kommentars  erortert  ais  von  Paulus: 
von  jenem  námlich  anscheinend  gelegentlich  der  retentio  propter  res 
amotas,  von  diesem  erst  gelegentlich  der  actio  rerum  amotarum.  Ich  halte 
es  unter  diesen  Umstánden  für  verlorene  Mühe,  Hypothesen  über  die 
schliefilich  ja  nicht  sehr  wichtige  ursprüngliche  Anordnung  aufzustellen. 

Von  der  ofter  erwahnten  missio  dotis  seruandae  causa1  finde  ich  in 
den  Kommentaren  zu  unserm  Titel  keine  Spur.  Sie  war  wahrscheinlich 
nur  ein  Anwendungsfall  der  allgemeinen  missio  rei  seruandae  causa  der 
Glaubiger.2 

Vergebens  wird  man  ebenso  in  den  zu  unserm  Titel  erhaltenen  Kora- 
mentarfragmenten  nach  einer  Andeutung  über  das  berüchtigte  praeiudicium 
quanta  dos  sit  suchen.  Ich  glaube  kaum,  dafi  es  unter  diese  Rubrik  gehbrt 
{vgl.  unten  § 186). 

Auffallend  ist,  dafi  sowohl  bei  Ulpian  wie  bei  Paulus  die  Lehre  von 
der  Vererbung  der  actio  rei  uxoriae  in  einem  spátern  Buche  steht  ais  die 
sonstige  Darstellung  der  actio  T doch  wage  ich  nicht,  aus  diesem  Umstand 
Folgerungen  zu  ziehen. 


§113.  SOLUTO  MATRIMONIO  DOS  QUEMADMODUM  PETATU R ’ 

Ulp.  33-5  34, 6 Paul.  36. 7 37, 8 Gal.  n,9  Iuhan.  18. 10 

Esmein11  hat  die  Vermutung  aufgestellt,  die  actio  rei  uxoriae  sei  ur- 
sprünglich  eine  pratorische  Pónalklage  gewesen,  wáhrend  er  ihr  für  die 
klassische  Zeit  zivilen  Charakter  zuschreibt.  Die  Begründung  dieser  Hvpo- 
these  zu  prüfen,  ist  hier  nicht  der  Ort;  uns  bescháftigt  nur  die  Formel  des 
Hadrianischcn  Edikts.  Von  ihr  lafit  sich  mit  grofier  Sicherheit  behaupten. 


dafi  sie  in  bonum  aequum  konzipiert 
der  der  sonstigen  formulae  in  bonum 

1 (L  1)  9,  (44-  3)  15  § 4,  I46.  3)  48,  (50.  1) 

26  § U C.  (7.  72)  8. 

2 So  mit  guten  Gründen  Solazzi  I.L.  49, 
32of.  D.  (6.  1)9  und  (50.  1)  26  § 1 sind  itp. 

3 Vgl.  unten  n,  6 und  8. 

4 D.  (24.  3),  C.  (5.  18). 

5 h.  t.  22,  24,  62  (==  24  § 4),  (23.  3)  39, 
(26.  7)  II  cf.  h.  t.  22  i.  f.,  (49.  17)  7,  (48,  20) 

3,  $.  Retentio  propter  res  amotas:  (25.2) 

1 1,  13,  (12.  2)  37.  Retentio  propter  liberos(?) : 
(48.8)  8,  cf.  schol.  Sin.  (ed.  Krüger,  coíl. 
libr.  i ur.  III)  XII,  34.  Retentio  propter  im- 
pensas:  (30)  59  ict.  58.  Retentiones  über- 
haupt:  fr.  Vat.  120. 

6 Vererbung  (Ulp.  fragm.  VI,  4,  7):  (22.  1) 
21, 23,  (24.  2)  5.  Instrumenta  und  pacta:  (23. 3) 
40,  cod.  14  (wahrscheinlich  falsch  dnskri- 
biert,  s.  Paling.  Ulp.  nr.  2787),  (23.  4)  1 1, 


war,  in  ihrer  Formulierung  aber  von 
aequum  conceptae  erheblich  abwich. 

(5-  1)  65,  (24.  1)  35  cf.  Paling.  II,  647  n.  1. 
De  dote  caduca  (?)  (Ulp.  nr.  972-974):  (r.  9) 
10,  (50.  167  190,  (49.  14)  27. 

1 h.  t.  23,  25,  (23.  5)  r,  3;  (24.  1)  36  — re- 
tentio propter  res  donatas;  (25.1)  4,  10  — 
propter  impensas,  wozu  auch  Paul.  7 breu. 
eod.  13. 

8 Vererbung:  (22.  1)  22,  24,  h.  t.  26, 
(45-  0 49- 

9 (23¡  3)  42,  (23.  4)  r5>  (23-  5)  4,  (24-  1)  &> 
8,  10,  30,  42,  6r,  (41.  1)  32  — ret.  propt.  res 
don.(?),  h.  t.  27  (Vererbung). 

10  (12.  1)  20  — ais  Paralleíe  herangezogen, 

(23.3)  47;  (23-  4)  ,8>  (24-  3)  31,  (35-  2)  85, 
(39.  6)  14.  Cit.  (24.  1)  15  § r,  (24.  2)  4,  end- 
lich  wohl  auch  (23.  3)  5 § 13,  wo  aus  Ver- 
sehen  Iulian.  19  zitiert  ist. 

11  NRH  1893,  1 5 2 ff. , 164. 
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Die  Worte  „quod  melius  aequius  erit“  sind  uns  zuverlassig  ais  Bestandteil 
der  Formel  überliefert. 1 Zwar  reicht  keines  der  in  n.  1 angeführten  Zeug- 
nisse  bis  in  die  Zeit  der  Abfassung  des  Hadrianischen  Fdikts;  allein,  da 
eine  Abanderung  der  überkommenen  Formel,  etwa  einer  Schablonierungs- 
tendenz  zulieb,  darchaus  unwahrscheinlich  ist,2  da  ferner  noch  Gaius  in  fr.  8 
{4.  5)  die  actio  ais  in  bonum  et  aequum  konzipiert  bezeichnet,3  so  dürfen 
und  müssen  wir  jene  Worte  auch  für  das  Hadrianische  Edikt  in  Anspruch 
nehmen. 

Trotz  dieses  positiven  Anhaltspunkts  gehen  die  Ansichten  über  die 
Konstruktion  der  Formel  im  übrigen  sehr  auseinander. 4 Ais  intentio  hat 
Dernburg:  quantum  Nm  Nm  Aae  Aae  daré  /acere  aequius  melius  esse 
paret;  Rudorff:  quod  melius  aequius  erit  Nm  Nm  Aae  Aae  daré  repromit- 
tere;  Bechmann:  quidquid  ex  dote  Nm  Nm  uxori  reddere  aequius  melius 
esse  parebit;  Czyhlarz:  quidquid  Nm  Nm  dotis  nomine  uxori  reddere 
oportere  aequius  melius  esse  parebit.  Ich  unterlasse  es  hier  darzulegen, 
was  gegen  jeden  dieser  V ersuche  speziell  beizubringen  sein  móchte;  m.  E. 
entsprechen  sie  alie  weder  den  Quellen  noch  auch  den  aus  dem  materiellen 
Recht  der  actio  rei  uxorias  sich  ergebenden  Forderungen.  Existcnz,  Um- 
fang  und  Zeit  der  Restitutionsverpflichtung  bei  dieser  actio  sind  bekannt- 
lich  ganz  wesentlich  positiv  geordnet.5  Die  Verpflichtung  setzt  iure  cíuili 
Auflósung  der  Ehe  voraus,  daher  das  agere  durante  matrimonio  nur  durch 
fictio  diuortii  ermoglicht  wurde.6  Desgleichen  stehen  die  klagberechtigten 
Personen  positivrechtlich  fest,  ist  ferner  die  Minderung  des  Klaganspruchs 
durch  reten tiones  hochst  positiv  geregelt.  Und  alie  diese  Rechtssatze  posi- 
tivster  Natur  sollten  in  der  Formel  ihren  Ausdruck  in  einer  intentio  ge- 
funden  haben,  die  dem  arbitrium  iudicis  in  aller  und  jeder  Beziehung  den 
freiesten  Spielraum  liefí  ? 7 Die  Quellen  führen,  soweit  ich  sehe,  nicht  zu 


1 Cic.  top.  c.  17  § 66,  de  offic.  III,  15  § 61, 
Labeo  h.  t.  66  § 7,  Proculus  (46.  3)  82,  Prob. 
Einsidl.  9:  M.  A.E.  = melius  aequius  erit. 

2 Vgl.  auch  Dernburg,  Compensation 
(2.  Aufl.)  102  n.  1. 

3 Vgl.  auch  Pompon.  h.  t.  xo  § 1,  Ter. 
Clem.  (3i)  53  pr- 

4 Vgl.  die  Rekonstruktionen  bei  Dern- 
burg, a.  a.  O.  ioif.,  Rudorff,  EP  § 120, 
Bechmann,  Dotalrecht  II,  324,  Czyhlarz, 
Dotalrecht  365,  Betti,  antitesi  52. 

5 Ein  Teil  dieser  positiven  Ordnungen 

konnte,  wenn  die  a°  r.  u.  urspriinglich  eine 
pratorische  a°  poenalis  war,  auf  pratorische 
Praxis  zurückgehen,  nicht  aber  alie,  insbe- 

sondere  nicht  die  gewiB  erst  spat,  vermut- 
lich  durch  ein  Augustisches  Gesetz,  einge- 
führte  Fixierung  der  retentiones.  Dies  gegen 
Partsch,  SZ  31,  420.  Arangio-Ruiz, 
form.  c.  dem.  41,  irrt,  wenn  er  mir  die  An- 
nahme  zuschreibt,  die  a°  r.  u.  sei  durch  ein 


Gesetz  ein/jcfvhrt  {derivi  dalla  legge) ; daran 
denke  ich  nicht,  unterlasse  darum  auch  jede 
Vermutung  über  ihre  ursprüngliche  Formu- 
lierung.  Aber  ihr  Recht  ist  nachgehends 
ganz  sicher  z.  T.  gesetzlich  geregelt  worden, 
und  darum  konnte  es  bei  der  einfachen  Ver- 
weisung  auf  die  Billigkeit  in  der  Formel 
nicht  bleiben. 

6 C.  (5.  12)  30  i.  f.  Ein  anderer  Fall  fik- 
tizischer  Fassung  ist  in  (24.  2)  5 erwáhnt. 
Über  noch  eine  Fiktion  (gültiger  Ehe),  die 
man  (irrig)  im  Papyrus  Cattaoui  hat  bezeugt 
finden  wollen,  vgl.  Boulard,  les  instructions 
écrites  (1906)  53  ff.  nnd  die  dort  angef. 
Literatur. 

7 Karlowa,  RG  II,  221,  wendet  ein,  dad 
bei  Boeth.  in  Cic.  top.  17,  66  die  retentio 
sextantis  ausdrücklich  auf  das  aequius  me- 
lius  gestützt  werde : aequius  melius  est  sex- 
tans  retineri.  Boethius  wird  die  Kenntnis 
von  der  retentio  sextantis  wohl  einer 
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diescr  widersinnigen  Annahme,  sondcrn  ganz  irn  Gegenteil  zu  einer  intentio 
certa:  es  ist  uns  ausdrücklich  überlicfert,  daB  die  intentio  nicht  auf  „ quid- 
quid",  sondern  auf  „dotemreddi“l  gerichtet  war,  Ulp.  33  h.t.  22  § 9: 

Item  pater  furiosae  utiliter  intendere  sibi  filiaeue  suae  reddi  dotem 
potest. 

Ein  intendere  dotem  reddi  kann  nun  aber  nimmermehr  in  dem  Formel- 
teil  stattgefunden  haben,  in  dem  das  überlieferte  quod  melius  aequius  erit 
gestanden  hat,  und  versucht  man  andererseits  etwa  die  Rekonstruktion 
Si  Aae  Aae  dotem  reddi  melius  aequius  esse  parebit, 
so  verstófít  man  gegen  den  Wortlaut  „quod  melius  aequius  erit“  und 
maclit  zugleich  dem  Judex  die  Berücksichtigung  der  Retentionen  unmOg- 
lich,  da  er  auf  Grund  einer  so  gestalteten  Formeldie  dos  nur  im  ganzen 
hátte  zu-  oder  absprechen  kónnen.2  Wohl  aber  kann  die  intentio  folgender- 
mafien  gelautet  haben: 

S.p,  N m Nm  Aae  Aae  dotem  partemue 3 eius  reddere  o por  tere,1' 
und  daran  schlofi  sich  glatt  und  angemessen  das  Formelstück 

quod  eius5  melius  aequius  erit,6  eius  iudex  Nm  Nra  Aae  Aae 
c.  s.  n.  p.  a. 

Hier  kommt  das  officium  iudicis  zu  dem  ihm  gebührenden  Recht:  der 


Juristenschrift  verdanken ; es  wird  aber  nicht 
dieser,  sondern  ihm  selbst  auf  Rechnung 
zu  setzen  sein,  daS  er  sie  zur  Kommen- 
tierung  des  Cicerotexts  verwerten  zu  dürfen 
glaubte. 

1 Wegen  des  Worts  reddere,  das  für  die 
Bezeichnung  des  Inhalts  der  Restitutions- 
verbindlichkeit  das  allgemein  technische  ist, 
vgl.  auBer  den  im  Text  angef.  Stellen  noch 
besonders:  (12.  2)  30  § 2,  (17.  2)  66,  h.  t,  34, 
(46.  3)  82  i.  f. 

2 Vgl.  Bechmann,  a.  a.  O.  320. 

5 Gegen  partemue  B ion  di,  iud.  b.  f. 
198. 

4 Für  intentio  certa  auch  Solazzi,  resti- 
tuz.  d.  dote  365.  Karlowa,  a,  a.  O.  222, 
hált  die  so  formulierte  intentio  für  unver- 
einbar  mit  fr.  8 (4.  5)  und  für  keine  intentio 
certa,  Letzteres  ist  eine  Frage  der  Termino- 
logie,  über  die  ich  nicht  streite.  Fr.  8 cit. 
laBt  die  actio  r.  u.  durch  capitis  deminutio 
nicht  untergehcn,  weil  sie  ais  in  bonum 
aequum  concepta  „naturalem  praestatio- 
nem:<  habe.  Das  weist  m.  E.  gerade  auf 
eine  intentio,  die  die  entgegengesetzte  Ent- 
scheidung  moglich  erscheinen  Iiefi : aus  dem 
melius  aequius  wird  die  naturale  Bedeutung 
der  ganzen  Verbindlichkeit  erschlossen,  die 
ohne  dies  nicht  zweifellos  gewesen  wáre 
(ührigens  ist  der  Eingang  von  fr.  8 cit.  itp., 
Lenel,  Das  Edichim  Perpetuum.  3.  Aufl. 


vgl.  Perozzi,  ist.  I,  3271).  Was  Karlowa 
vorschwebt  — eine  formula  in  factum  con- 
cepta nach  dem  Schema:  quod  Titia  N°  N° 
marito  dotem  dedit,  quod  eius  melius 
aequius  erit  reddi  etc.  — hatte  den  Gedanken 
an  eine  F.inwirkung  der  capitis  deminutio 
kaum  aufkommen  lassen.  Und  wie  wáre 
dabeí  eine  fictio  diuortii  zu  denken?  Ich 
kann  mich  auf  keine  Weise  mit  der  An- 
nahme befreunden,  daS  ein  derart  durch 
Gesetz  geregelter  Anspruch  eine  Formel 
gehabt  habe,  die  mit  der  prátorischen  actio 
iniuriarum  auf  einer  Stut'e  stand.  Eine  an- 
dere  (historische)  Erklárung  des  fr.  8 ver- 
sucht Mi  tteis,  rom.  Pr.  R.  I,  61 65. 

5 Quod  eius  aequius  melius  erit  haben 
die  besten  Handschriften  in  Cic.  top.  c.  17 
§ 66. 

6 Wahrscheiniich  stand  die  Klausel  ein- 
fach  so  da;  der  Judex  konnte  sich  sub- 
intellegieren  „NmNm  AaB  Aae  condemnari“ 
oder  auch  vielleicht  „Aae  Aae  reddi vgl. 
fr.  82  i.  f.  (46.  3).  An  ein  quantum  aequius 
melius  erit  dari  repromittiue  ist  m.  E.  jeden- 
falls  nicht  zu  denken:  wegen  Cic.  pro  Roscio 
com.  c.  4 § iz.  12  vgl.  oben  S.  297  n.  1. 
Mit  dem  arbitrium  reí  uxoriae  hat  diese 
Stelle  übrigens  unter  keinen  Umstánden 
zu  tun. 


20 
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Tudex  solí,  nachdem  er  Dasein  und  Umfang  des  zivüen  reddi  oportere  nach 
Ma6-abe  der  positiven  Rechtequellen  festgestellt  hat,  nunmehr  unter. 
sachen  Ob  nicht  nach  den  Grundsatzen  der  aeqmtas  die  Restitutionspfiicht 
• , AJcaciífil'atinnen,  namentlich  weitere  Ermábigungen  erleide.1  Dfpnai,™.. 


weitere  Modifikationen,  namentlich  weitere  Ermabigungen  erleide,1  genauer* 
auf  wieviel  der  Beklagte  um  seiner  festgestellten  Restitutionspfiicht  willen 
ex  aequo  et  bono  zu  kondemnieren  sei.  Zu  dieser  Formelfassung  stimmt 
einerseits  die  Verwertung  des  melius  aequius  bei  Labeo  und  Proculus  in 
fr  66  § 7 h.  t.  und  fr.  82  (46.  3),  und  andererseits  hat  die  von  mir  behauptete 
auf  reddi  oportere  gestellte  intentio  eine  gewisse  Stütze  an  Gai.  (1?.  2)  66; 
Ouod  si  eo  tempore  quo  diuiditur  societas  in  ea  causa  dos  sit,  ut 
certum  sit  eam  uel  partem  eius2  reddi  non  oportere  . . . 


Vgl.  Paul.  (12.  2)  30  § 2: 

si  iurauit  decem  se  dedisse  in  dotem,  hoc  solum  non  erit  quae- 
rendum,  an  data  sint,  sed  quasi  data  sint,  quod  ex  eo  reddi  oportet, 
praestandum  erit. 

Sind  obige  Vermutungen  richtig,  so  wird  es  damit  zugleich  wahr- 
scheinlich,  dafi  die  actio  rei  uxoriae  keine  demonstratio  hatte:  denn  wozu 
eine  solche,  da  doch  die  Tatsache  der  Bestellung  der  dos  — nur  auf  diese 
kónnte  die  demonstratio  gelautet  haben  — schon  aus  der  intentio  ersicht- 
lich  war?3  Nicht  unwahrscheinlich  ist  mir  dagegen,  dañ  die  den  Gegen- 
stand  der  Klage  bildende  dos  je  nach  Verschiedenheit  des  Falles  ais  pro- 
fecticia  oder  aduenticia  in  der  intentio  selbst  bezeichnet  war.  Es  mufite 
sich  dies  durch  ZweckmáBigkeitsgründe  empfehlen,  und  der  an  sich  vóllig 
sinnlose,  weil  die  Hauptsaehe  verschweigende,  Ñame  dos  profecticia  würde 
sich  vortrefflich  erklaren,  wenn  wir  seinen  Ursprung  in  einem  „dotem  quae 
ab  A°  A°  profecta  est“  oder  einer  áhnliehen  Wendung  der  Formel  suchen 
dürften.4 

Bei  der  Klage  adiuncta  filiae  persona  ging  die  intentio  nach  Ulp.  33 
h.  t.  22  § 9 auf  „patri  filiaeue  (filiaeque  ser.  f)  reddi  oportere  5 * * wáhrend  die 
condemnatio  auf  den  Ñamen  des  Vaters  allein  gestellt  wurde. 


1 Vgl.  auch  Boeth.  in  Cic.  top.  17,  66. 

2 Vgl.  auch  ir.  24  § 7 h.  t.,  wo  im  Fall  si 
bona  mulieris  pro  parte  sint  publicata 
scharf  unterschieden  wird,  ob  die  publicatio 
vor  oder  nach  der  Litiskontestation  statt- 
gefunden  hat.  Dort,  so  heiíit  es,  superest 
reliquae  partis  dotis  exactio;  hier  dagegen: 
sufficiet  arbitrium  iudicis  ad  partis  condem- 
nationem  facicndam.  Im  ersten  Fall  ent- 
scheidet  die  intentio,  im  zweiten  das  quod 
melius  aequius  erit  der  Formel. 

3 Vgl,  des  Náhern  die  treffenden  Be- 

merkungen  Bechmanns,  a.  a.  0.  322,  wo 

auch  die  Unmoglichkeit  einer  auf  die  Tat- 

sache des  diuortium  gestellten  demonstratio 

nachgewiesen  ist. 


4 Vgl.  auch  C.  (5.  J2)  6.  v.  „ dotis  actionem 
profecticiae  nomine  competentem“. 

5 Bechmann,  a.  a.  O.  325,  meint,  diese 
Fassung  sei  unmoglich,  da  von  einem  opor- 
tere  gegenüber  einer  filia  familias  keine 
Rede  sein  konne.  Dem  entgegen  istdarau 
hinzuweisen,  dafi  durch  ein  ,3s.  p.  d0®11 
A°  A°  filiaeue  eius  reddi  oportere  “ die  ^ a 
keineswegs  ais  Subjekt  der  Obligation  hm- 
gestellt,  sondem  nur  soviel  verlangtistj  a 
eine  Zivilverpflichtung  des  Beklagten  vo  < 
handen  sein  müsse,  die  dos  „patri  1 ta^oa. 
zuruckzugeben;  wenn  andere  in 
zipierte  actiones  in  personara  Hausun 

v erschíossen  sind,  so  ist  die  Ursac  e 
fach  die,  daB  eine  Verpflichtung  z- 
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An  obigen  Ergebnissen  darf  nicht  irremachen,  dafi  Gai.  IV,  6 2,  wenn 
die  immerhin  nicht  vdllig  sichere  Lcsung  des  C.  V eron.  das  Richtige  trifft,1 
die  actio  r.  u.  zu  den  b.  f.  iudicia  rechnet.  Eine  Formel  nach  dem  gewóhn- 
lichen  Schema  der  b.  f.  iudicia  ist  hier  unbezeugt  und  durchaus  unglaublich. 
Sie  miifite,  da  von  ihr  aus  alterer  Zeit  nichts  bekannt  ist,  relativ  spát  auf- 
gekommen  sein,  zu  einer  Zeit,  wo  das  Recht  der  actio  r.  u.  in  weitestem 
Umfang  positiv  geregelt  war,  und  ist  doch  mit  diesel*  positiven  Regelung 
ebenso  unvertrágiich  wie  die  oben  bekámpften  Rekonstruktionen.  Hat  also 
Gaius  wirklich  so  geschrieben  wie  wir  lesen,  so  hat  er  damit  nur  zum  Aus- 
druck  bringen  wollen,  dafi  das  officium  iudicis  hier  ebenso  unter  der  Herr- 
schaft  der  bona  fides  stehe  wie  bei  den  regular  formulierten  Aktionen. 
Wir  hatten  dann  hier  die  gleiche  Erscheinung  vor  uns,  der  wir  oben  (S.  293) 
bei  der  actio  fiduciae  begegnet  sind. 

Noch  erheben  sich  schliefilich  zwei  Spezialfragen.  Erstlich:  enthielt 
unsere  Formel  eine  Klausel,  wodurch  ein  iussum  de  reddenda  dote,  speziell 
etwa  de  cauendo  und  de  restituendo  vorgesehen  war?  Darauf  láfit  sich 
m.  E.  nur  mit  einem  non  liquet  antworten.  Zweifellos,  dafi  der  Judex  dem 
Beklagten  bei  Vermeiden  der  Kondemnation,  wie  auch  dem  Kláger  bei 
Vermeiden  der  Absolution  mancherlei  Kautionen  auflegen  konnte  und 
mufite,2  zweifellos  auch,  dafi  er  überhaupt  ein  iussum  de  restituendo  er- 
lassen  3 und  bei  Ungehorsam  den  Kláger  zum  Schátzungseid  zulassen 
konnte,4  nicht  bewiesen  und  sehr  zweifelhaft  dagegen,  dafi  diese  Funktionen 
des  officium  iudicis  auf  einer  besondern  Klausel  der  Formel  beruhten:  denn 
das  quod  melius  aequius  erit  kann  sehr  wohl  ais  ausreichende  Ermáchtigung 
des  iudex  zu  alien  jenen  Mafinahmen  gegolten  haben;  ich  mache  nament- 
lich  auf  das  Futurum  „erit“  aufmerksam,  das  auf  den  Zeitpunkt  der  Kon- 
demnation hinweist  und  darum  Berücksichtigung  aller  durante  lite  erfolgten 
Leistungen  des  Beklagten  erlaubte.5  Zweitens:  enthielt  die  Kondemnation 
die  beschránkende  exceptio  ..quantum  facere  potest“  ? Dies  nimmt  Rudorff 
an,  m.  E.6  mit  Unrecht.  Die  iuris  ignorantia  des  iudex,  wovon  in  fr.  17 
§ 2 h.  t.  die  Rede  ist,  ist  kaum  denkbar,  wenn  das  beneficium  competentiae 
in  der  Formel  ausgedrückt  war;7  dasselbe  beruhte  wohl  lediglich  auf  Inter- 
pretation  des  melius  aequius,  und  dafür  spricht  auch  das 

maritum  in  id  quod  facere  potest  condemnari  exploratum  est 
in  fr.  1 2 h.  t.,  wie  andererseits  der  Umstand,  dafi  das  beneficium  der  actio 
ex  stipulatu  gegenüber  bekanntlich  nicht  Platz  griff.8 


Kauf  oder  Stípulation,  dem  Hauskind  zu 
leisten,  nicht  besleht.  Anderer  Lbsungs- 

versuch  bei  Partsch,  SZ  31,  420. 

1 Die  abweichende  Lesung  B i o n d|i  s,  iud. 
b.  f,  264^,  ist  m.  E.  paláographisch  un- 
moglich. 

2 h.  t.  24  § 2.  6,  25  § 1.  4,  57,  eod.  7 § 15,  55. 

3 Vgl.  Czyhlarz,  a.  a.  O.  364  oben. 

4 h.  t.  25  § 1. 


5 Vgl.  auch  (5.  1)  41  aus  Papin.  1 1 quaest,, 
in  welchem  Buch  Papinian  von  unserer  actio 
handelt.  Ob  die  Stelle  ganz  unberührt  ist, 
ist  hier  gleichgültig. 

6 Ubereinstimniend  Brinz,  krit.  Vjschr, 
11,  476,  Czyhlarz,  a.  a.  O.  332f- 

7 Vgl.  schon  Unterholzner,  Schuld- 
verhaltnisse,  I,  380  n.  b. 

8 C.  un.  §7  (5.  13). 

20* 
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§114.  DE  ALTERUTRO 

Ulp.  34.1 

Iustinian.  C.  (5.  13)  1 § 3a; 

Sciendum  . . . est  edictum  praetorís,  quod  de  alterutro  introductum 
est,  in  ex  stipulatu  actione  cessare,  ut  uxor  et  a marito  relicta  ac- 
cipiat  et  dotem  consequatur  . . . 

Theodos.  C.  Th.  (4.  4)  7 pr. : 

. . . mulier  in  edicto,  quod  de  alterutro  est,  cum  suam  explanauerit 
opüonem,  ne  paenitentia  possit  ad  aliud  transiré,  etiam  satisdatione 
cogetur  praecauere,  nisi  si  aetatis  iuuetur  auxilio, 

Über  das  Edikt  de  alterutro  vgl.  Czyhlarz,  Dotalrecht  476  ff.,  und  die 
daselbst  angef. 


§115.  DE  REBUS  AMOTIS 2 

Ulp-  33, 3 34>4  Paul.  37,3  Iulian.  19.6 

Diocl.  et  Maxim.  C.  h.  t.  2: 

Diuortii  gratia  rebus  uxorís  amotis  a marito  uel  ab  uxore  mariti 
rerum  amotarum  edicto  perpetuo  permittitur  actio. 

Das  Reskript  ist  zweifellos  itp.;  im  Urtext  kann  es  nur  von  den  rebus 
mariti  ab  uxore  amotis  gehandelt  h aben. 7 

Paul.  7 ad  Sab.  h.  1. 1 : 

Rerum  amotarum  íudicium  singuiare  introductum  est  aduersus  eam, 
quae  uxor  fuit,  quia  non  placuit  cum  ea  furti  agere  posse. 

Die  actio  rerum  amotarum  war  prátorisch  und  in  factum  konzipiert.8 
Zwar  heiBt  es  bei  Gai.  4 h.  t.  26: 

Rerum  amotarum  actio  condictio  est. 

Allein  diese  Áufierung  kann  unmoglich  so  aus  der  Feder  des  Juristen  ge- 
flossen  sein,  ist,  mógen  auch  fr.  17  § 2 und  25,  wo  das  iud.  r.  a.  in  aus- 
drücklichen  Gegensatz  zur  condictio  gestellt  ist,  itp.  sein,  keinesfalls  wórtlich 
zu  nehmen.  Vermutlich  besagte  die  Stelle  in  ihrem  ursprünglichen  Wort- 
laute  nur,  daB  die  actio  rerum  amotarum  juristisch  der  condictio  gleich- 
stehe.  Über  diesen  Zusammenhang  aber  gibt  die  Inskription  Gai.  4,  die  uns 
auf  den  Titel  de  restitutionibus  verweist,  wenn  nicht  geradezu  AufschluB, 
so  doch  die  Mdglichkeit  einer  sehr  wahrscheinlichen  Hypothese.  Nach 
fr.  7 § 1 (4.  5)  gehen  die  actiones  ex  delicio  durch  capitis  deminutio  des 

1 (3S-  i)  41 : Legata  sub  condicione  relicta 
non  statim,  sed  cum  condicio  exstiterit 
deberi  incipiunt,  ideoque  interim  delegari 
non  potuerunt. 

2 D.  (25.2),  C.  (5.21). 

3 h.  t n,  i3)  (1 2.  2)  37,  vgl.  S.  303,  Pa- 

ling.  II,  645  n.  5. 


4 h.  t.  15,  17,  19.  Fr.  17  falschlich  Ulp.  3o 

inskribiert.  [breu.  h.  t.  12. 

5 h.  t.  9,  21,  (12.  2)  38;  s.  auch  Paul.  7 

6 h.  t.  22. 

7 Zanzucchi,  riv.  Ital.  42,  2f. 

8 A.  M.  Bekker,  Aktionen  I,  144; 
auch  Barón,  die  Condictionen  263. 
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Schuldigen  nicht  unter,  und  das  Edikt  de  capite  minutís  findet  daher  auf 
sie  keine  Anwendung:  daher  dauert  namentlich  díe  actio  furti  ais  noxalis 
fort,  wahrend  die  condictio  furtiua  nur  rescissa  capitis  deminutione  móglich 
ist.  Wie  nahe  mufíte  nun  hier  dem  Juristen  die  Frage  nach  der  Behandlung 
der  actio  rerum  amotarum  liegen!1  Zwar  wurde  diese  ais  actio  in  factum 
concepta  niemals  fiktizisch  gefaBt;  aber,  ob  sie  ais  noxalis  zu  gewáhren 
oder  ob  auch  für  sie  der  Defensionszwang  nach  Gai.  III,  84  eintrat,  diese 
Frage  verlangte  hier  ebenso  Beantwortung  wie  bei  jeder  actio  ciuilis.  Und 
hier  nun  wird  Gaius  die  in  fr.  26  h.t.  entstellt  überlieferte  ÁuBerung  getan 
haben:  „die  actio  rerum  amotarum  ist  nach  den  Regeln  der  condictio  zu 
behandeln:2 3 4 5  denn,  wenn  man  auf  die  Sache  und  nicht  auf  die  Form  sieht, 
unterscheidet  sie  sich  in  nichts  von  der  condictio,  ist  sie  die  condictio:  wie 
diese,  verhüllt  sie  das  begangene  Dclikt,  wie  diese,  ist  sie  reipersekutorisch 
und  nicht  ponalV  Ich  halte,  wie  gesagt,  diesen  Zusammenhang  des 
ir.  26  h.t.  für  sehr  wahrscheinlich;  ist  er  aber  auch  nur  móglich, + so  zeigt 
sich,  wie  bedenklich  es  ist,  aus  einer  derart  vereinzelten,  von  ihrem  ur- 
sprünglichen  Sitz  weggerissenen  Stelle  Folgerungen  zu  ziehen,  die  mit 
and  eren  nicht  anzufechtenden  Zeugnissen  in  Widerspruch  stehen. 

Was  nun  die  nahere  Fassung  unserer  actio  angeht,  so  wissen  wir  mit 
Bestimmtheit,  dafí  ais  Klagvoraussetzung  das  „diuortii  causa  amouisse“ 
figurierte®  und  dab  die  Kondemnation  auf  quanti  ea  res  fuit  ging.6  Auber- 
dem  wird  die  Tatsache  der  erfolgten  Scheidung  in  irgendeiner  Weise  aus- 
gedrückt  gewesen  sein,  vgl.  fr.  1 h.t.: 

Rerum  amotarum  iudicium  singuiare  introductum  est  aduersus  eam 
quae  uxor  fuit  . . . 

Fr.  25  h.t.: 

Rerum  . . . amotarum  iudicium  sic  habet  locum,  si  . . . secutum 
diuortium  fuerit. 

Endlich  ist  mir  nicht  unwahrscheinlich,  dafi  auch  die  negative  Kondem- 
nationsbedingung  „easque  res  redditas  non  esse“  nicht  fehlte,7  arg.  fr,  8 
§ 1 h.t: 

Sabinus  ait,  si  mulier  res,  quas  amouerit,  non  reddat,  aestimari 
debere  quanti  in  litem  uir  iurasset. 


1 Vgl.  fr.  3 § 12  (15.  1). 

2 DaB  dies  wirklich  geschehen,  sagt  (15. 1) 

3 § 12,  ein  freilich  itp.  Text. 

3 Vgl.  auch  Levy,  Privatstr.  ii4f.,  133 6. 

4 Vgl.  die  Ausdrucksweise  in  fr.  ult. 
{27.  8):  eadem  in  magistratibus  actio  datur, 
quae  competit  in  tutores.  Ein  Fall,  wo  doch 
von  einer  wirklichen  Identitát  der  actio 
keine  Rede  sein  konnte.  Vgl.  § 127. 

5 Ulp.  34  h.  t.  17  § 1,  Paul.  37  h.  t.  21  pr. 
§ 1 ; vgl,  femer  h.  t,  23,  C.  h.  1.  2, 3,  D.  (12.  2) 

28  §7.  Damit  erledigt  sich  Bar  o ns  (a,  a.  O. 

263)  intentio  „s.  p.  a°  res  reddere 


debere  Vgl.  namentlich  die  utilis  actio  in 
fr.  2 1 pr.  h.  t. 

6 Paul.  37  h.  t.  2 1 § 3-6;  wegen  des 
„fuitu  vgl.  fr.  29  h.  t,,  Karlowa,  RG  II, 
1182. 

7 Fehlt  bei  Rudorff,  EP  § 121.  Nicht 
etwa  „nisi  , . . restituet“,  was  sich  mit  dem 
„q.  e.  r.  fuit'*  nicht  vertragen  würde.  Gegen 
die  abweichende  Meinung  K arlo  was  und 
Zanzucchis  Biondi,  studi  156b,  Levy, 
SZ  36,  76 f.,  ersterer  aber  aus  nicht  zutreffen- 
dem  Grunde.  S.  auch  Levy,  Privatstr. 
1 1 4 f. 
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Aufíer  der  actio  rerum  amotarum  gehort  unter  die  Rubrik  de  rebus 
amotis  noch  ein  Edikt,  wovon  uns  Ulp.  33  h.t.  1 1 § 2 berichtet: 

Qui  rerum  amotarum  instituit  actionem,  si  uelit  magis  iusiurandum 
deferre,  cogitur  aduersarius  jurare  nihil  diuortii  causa  amotum  esse 
dum  prius  de  calumnia  iuret  qui  iusiurandum  deferí.1 

Ohne  Zweifel  bezog  sich  dies  Edikt2  zugleich  auch  auf  die  retentio  propter 
res  amotas;  so  mag  sich  erklaren,  daB  Ulpian  es  schon  lib.  33,  wo  er  nur 
von  der  retentio  gehandelt  haben  kann,  bespricht,  Paulus  erst  lib.  373  g-g_ 
legentlich  der  actio. 

§116.  DE  MORIBUS4 

Paul.  37  ?.5 

Das  iudicium  de  moribus^  stand  sehr  wahrscheinlich  zu  der  retentio 
propter  mores  in  dem  gleichen  Verháltnis,  wie  das  iudicium  rerum  amotarum 
zu  der  retentio  propter  res  amotas,  d.  h.  es  war  das  Mittel,  wodurch  die 
vermógensrechtlichen  Folgen  verschuldeter  Ehescheidung,  insoweit  sie  nicht 
retentionsweise  geltend  gemacht  worden  waren,  klageweise  durchgesetzt 
werden  konnten.7  DaB  die  Formel  keine  Prájudizialformel  war,  sondem 
eine  Kondemnation  vorsah,  geht  aus  der  Pflicht  der  Beklagten  hervor, 
cautio  iudicatum  solui  zu  stellen  (Gai.  IV,  102).  Vermutlich  wird,  wo  eine 
solche  Nachklage  beabsichtigt  war,  dieserhalb  i.  d.  R,  bei  Herauszahlung 
der  dos  ein  Vorbehalt  gemacht  worden  sein,  ohne  daB  dies  jedoch  Voraus- 
setzung  des  Klagrechts  war.8 

Über  die  Formel  wisscn  wir  schlechthin  nichts,9  so  daB  jede  diesbezüg- 
liche  Hypothese  müBig  ist.  DaB  eine  solche  Formel  aber  im  Edikt  propo- 
niert  war,  ist  trotz  des  Schweigens  der  erhaltenen  Kommentarfragmente 
nicht  zu  bezweifeln;10  dieses  Schweigen  erklart  sich  genügend  daraus,  daB 
Justinian  in  c.  1 1 i.  f.  (5.  17)  unser  iudicium  abgeschafft  hat. 


1 Rudorff  1.  c.  fúgt  aus  fr.  13  h.t,  hin- 
zu;  Labco  scribit  mulieri  non  esse  perrnitten- 
dum  referre  iusiurandum,  et  ita  edictum 
ordinatum  uidetur.  Dieser  Satz  enthált  aber 
nicht  Bericht  über  Ediktinhalt,  sondern 
Schluñ  aus  der  Fassung  des  Edikts,  vgl. 
h.t.  n §3. 

Vgl.  dazu  Demelius,  Schiedseid  und 
Beweiseid  59  f, 

3 (* 2.  2)  38. 

4 Vgl.  zu  § 1 t 6 Klingmüller  bei  Pauly- 
Wiss.  s.  v.  iudic.  de  moribus. 

5 (48.  2)  4. 

6 Vgl.  Gai.  IV,  loz,  (23.  4)  5 pr.,  C.  Theod. 
(3-  13)  b C.  Iustin.  (5.  17)  1 1 § 2, 

7 Vgl.  Bechmann,  Dotalrecht  I,  89f? 
Czyhlarz,  Dotalrecht  337  f.,B  ri  ni,matrira 


e divorzio  (1887-89)  III,  3iiff,  Brini  hat 
a.  a.  O.  meine  in  n,  9 gemachte  Bemerkung 
mifiverstanden, 

8 Arg.  (25.  2)  8 pr. 

9 Einen  Anhalt  würde  (24.  3)  39  geben, 
wenn  es  sicher  wiire,  daC  die  daselbst  er- 
wahnte  pronuntiatio  „utrumque  causam  re- 
pudié dedisse “ im  iudicium  de  moribus 
gefállt  war,  Allein  gerade  das  ist  unwahr- 
scheinlich,  da  unser  iudicium  sonst  durch- 
weg  ais  iudicium  de  moribus  mulieris 
erwahnt  ist.  Vermutlich  handelt  es  sich  una 
einen  Zwischenentscheid  im  arbitrium  rel 
uxoriae.  Vgl.  übrigens  noch  (48.  5)  12  S 3’ 
13,  C.  Th.  (9.  20)  1. 

10  Was  Rudorff,  EP  § 121  n.  6,  hiergegen 
vorbringt,  scheint  mir  ohne  Belang. 
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Tit.  XXI 

DE  LIBERIS  ET  DE  UENTRE 

Ulp.  34,  Paul.  37,  Iulian.  19. 


§117.  DE  AGNOSCENDIS  LIBERIS1 

Ulp.  34,2  Iulian.  19.3 

Diocl.  et  Max.  C.  (8.  46  [47])  9: 

Nec  filium  negare  cuiquam  esse  liberum  senatus  consulta  de  partu 
agnoscendo  ac  denuntiata  poena,  item  praeiudicium  edicto  per- 
petuo propositum  . . . iure  manifestó  declaran!. 

Das  hier  erwáhnte  praeiudicium  war  ein  prátorisches  Rechtsmittel  — I. 
(4.  6)  13,  Theophil.  ad  h.  1.  — , das  mit  den  extraordinaren  Rechtsmitteln 
aus  den  Senatusconsulta  de  partu  agnoscendo  nicht  verwechselt  werden 
darf;4  das  praeiudicio  agere  muid  vielmehr  von  dem  agere  ex  senatuscon- 
sultís  scharf  unterschieden  werden.  Es  gab  nur  ein  solches  praeiudicium, 
wie  aus  den  übereinstimmenden  Aufierungen  der  Quellen  hervorgeht,  vgl. 
c.  9 cit.,  § 13  I.  cit.,  fr.  3 § 4 h.  t.  Wenn  daher  in  fr.  1 § 16,  3 § 4 h.  t.5  ais 
moglicher  Gegenstand  des  Prájudizialstreits  die  Fragen  erwáhnt  werden 
„an  ex  eo  praegnas  fuerit.'1,  „an  uxor  fuerit“,  so  darf  man  das  nicht  so  ver- 
stehen,  ais  ob  in  den  verschiedenen  Fallen  die  intentio  des  Prájudiziums 
verschieden  gelautet  hátte:6  besondere  Prájudizien  über  jene  Spezialfragen 
wáren  ja  ganz  sinn-  und  zwecklos,  ja  wegen  der  Grundsatze  über  die 
Rechtskraft  praktisch  hochst  bedenklich  gewesen.  Vielmehr  lautete  in  alien 
Fallen  die  intentio  gleich,  und  zwar  wahrscheinlich  : 

an  As  As  in  ea  causa  sit,  ut  a N°  N°  agnosci  debeat. 7 
Vgl.  fr.  1 § 16  h.  t: 

. . . non  euitabit,  quo  minus  quaeratur,  an  ex  eo  mulier  praegnas 
sit  . quae  causa  si  fuerit  acta  apud  iudicem  (cónsul em  ser.)  et  pro- 
nuntiauerit  [cum  de  hoc  agetur  quod  ex  eo  praegnas  fuerit 


1 Rubr.  D.  (25.  3)  de  agnoscendis  et  aleñ- 
áis liberis. 

2 h.t.  1,  3. 

3 h.  t.  2,  cit.  h.  t.  1 § 10.  12,  3 § 5. 

4 Die  Kompilatoren  allerdings  scheinen 
eine  solche  Identifizierung  beabsichtigt  zu 
haben;  sie  haben  daher  u.  a.  in  fr.  3 § 2 h.  t. 
das  Wort  „ praeiudicium “ ungeschickt  inter- 
poliert.  Vgl.  Karlowa,  RG  11,  iiosff. 

5 Fr.  3 § 2.  3 h.  t.  bcziehen  sich  nicht  auf 

das  praeiudicium,  sondern  auf  das  agere  ex 

senatusconsultis. 


6 So  Schmidt  (v.  Ilmenau),  krit.  Bemerk. 
zu  T.  Liuii  hist.  (1856)  37,  Rudorff,  F.P 
§122  n.  z,  Declareuil,  mél.  Girard  I,  350. 

7 Warum  so  und  nicht  (vgl.  Rudorff, 
EP  § 122)  „an  filius  sit“?  Einfach  deshalb, 
weil  der  Judex  wirklich  nicht  über  die  pre- 
káre  Frage  der  Vaterschaft,  sondern  nur 
darüber  zu  Gericht  sitzt,  ob  Kláger  an- 
erkannt  werden  müsse.  Anders  H.  Krüger, 
SZ  45,  62:  an  As  As  filius  (in  p.  p.)  Ni 
Ni  sit. 
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necne]  in  ea  causa  esse  ut  agnosci  debeat:1  siue  filius  non  fuit 
siue  fuit,  esse  suum  . . . 

Was  die  Fassung  der  Prájudizialformel  anlangt,  so  sei  bei  dicser  Gelegen- 
heit  bemerkt,  da£>  die  von  Rudorff,  Bethmann-Hollweg2 3  u.  a,  m.3  be- 
liebte  Formulierung 

Octauius  iudex  esto.  Si  paret  . . . 

ein  Unding,  eine  Unmoglichkcit  ist.  Was  solí  dies  in  der  Luft  schwebende 
si  paret?  „ Wenn  erhellt,  dafí  Aulus  anerkannt  werden  mufi":  was  dann? 
Überall,  wo  in  den  klassischen  Quellen  Prajudizien  erwahnt  werden,  fmden 
wir  die  vom  Judex  zu  entscheidende  Frage  einfach  in  indirekter  Form  be- 
zeichnet4  — vgl.  z.  B.  Gai.  IV,  44.  III,  123,  Paul.  sent.  V,  9 § 1,  § 13  I.  (4. 6) 
— , und  diese  allein  quellenmáfiige  Form  der  intentio  der  Prajudizien  ist 
auch  die  allein  sachlich  angemessene.  Gaius  IV,  44  mutete  seinen  Lesern 
wahrlich  nicht  zu  viel  zu,  wenn  er  von  ihnen  verlangte,  in  den  in  indirekter 
Form  dem  Judex  vorgelegten  Fragen  das  von  ihm  kurz  zuvor  dargelegte 
Wesen  der  intentio  wiederzuerkennen : dafí  jede  intentio  mit  „si  paret"  oder 
mit  „quidquid  paret"  beginnen  müsse,  sagt  Gaius  nirgends.5 


§118.  DE  INSPICIENDO  UENTRE  CUSTOD1ENDOQUE  PARTU6 * 
Ulp.  34.7 

Ulp.  34  h.t.  I § 10: 

De  inspiciendo  uentre  custodiendoque  partu  sic  praetor  ait:  Si 

MULIER  MORTUO  MARITO  PRAEGNATEM  SE  ESSE  D1CET,  HIS  AI)  QUOS  EA  RES 
PERTINEBIT8  PROCURATORLSÍASUE  EORUM  BIS  IN  MENSE  D ENUNTLANDUM  CURET, 
UT  MITTANT,  SI  UELINT,  QUAK  UENTREM  INSPICIENT.  M1TTANTUR  AUTEM  MULIERES 
L1BERAE  DUMTAXAT  QUINQUE  HAEQUE  SIMUE  OMNES  INSPICIANT,  DUM  NE  QUA 


1 Vgl,  zu  dieser  Fassung  noch  das  SC 
luncianum  in  fr.  28  § 4 (40.  5). 

4 CP  II,  339. 

3 Anders:  Heffter,  ad  Gai,  IV,  60. 

4 Erst  bei  Theophil.  zu  § 1 3 I.  (4.  6)  findet 
sich  die  intentio  ,,sl  rpaívtx ai  ¡u:  eXeví Ieqov 
tivcu“.  Dies  dürfte,  wenn  dem  Berícht 
volles  Zutrauen  zu  schenken  wáre,  keines- 

falls  mit  ,,si  paret“,  sondern  müBte  mit„an 

pareat“  übersetzt  werden.  In  der  Tat  nimmt 

F e r r i n i , I.  L.  17,  900  eine  derartige  Fassung 

für  alie  Prajudizien  an.  So  gut  indes  ein 
„si  paret  “ ais  Bedingung  einer  richterlichen 
Entscheidung  am  Platze  ist,  so  bedenklich 
ist  mir  eine  Forme],  die  eben  dies  subjektive 
parere  zum  alleinigen  Inhalt  der  geforderten 
Entscheidung  macht.  Die  Annahme,  dalB 
Theophílus  1.  c.  die  intentio  einfach  nach 
dem  ihm  gewohnten  Schema  rekonstruiert 
habe,  scheint  mir  daher  nicht  zu  ltühn,  um 


so  weniger,  ais  die  Klassizitát  gerade  des 
praeiudicium  an  liber  sit  nicht  unzweifelhaft 
ist  (s.  unten  § 178). 

3 Zweifelnd  gleichwohl  Wlassak,  klass. 
Prozeflf.  67  z2.  Auch  in  den  Beamteninstruk- 
tionen  der  extr.  cognitio  kommt  nicht  selten 
ein  £ av  <pavf¡  oder  ahnl.  vor,  aber  auch  hier 
nur  ais  Bedingung  einer  zu  treffenden  ander- 
weiten  Entscheidung,  Dies  gegen  Parts ch, 
SZ  31,  421, 

6 D.  (25.  4).  Eine  Anwendung  dieses 
Edikts  findet  sich  in  dem  Papyrus  bei 
Wilcken,  ArchfPapF  3,  368 f.,  col.  II,  J-9- 

7 h.  t.  1,  fálschlich  Ulp.  24  inskribiert, 
(27.  2)  1.  Unrichtig  ist,  weim  Rudorff, EP 
§ 123  n.  1,  unter  den  unser  Edikt  betreffenden 
Kommentarbüchem  auch  Iulian.24  aufzahlt: 
Iulian.  24  h.  t.  2 gehbrt  zur  Erláuterung  des 
Carbonianischen  Edikts, 

8 Ulp.  34  h.  1. 1 § 12-14. 
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earum  DUM  INSPICIV  inuita  muliere  uentrem  tangat.  mulier  in  domu 
HONESTISSIMAE  FEMINAE  PARIAT,  QUAM  EGO  CONSTITUAM.  MULIER  ANTE  DIES 
TRIGINTA,  QUAM  PARITURAM  SE  PUTAT,  DENUNTIET  HIS  AD  QUOS  EA  RES  FER- 
TINET  PROCURATORIBUSUE  EORUM,  UT  MITTANT,  SI  UELINT,  QUI  UENTREM  CUS- 
TODIANT.  IN  QUO  CONCLAUI  MULIER  PARITURA  ERIT,  IBI  NE  PLURES  ADITUS 
SINT  QUAM  UNUS:  SI  ERUNT,  EX  UTRAQUE  PARTE  TABULIS  PRAEFIGANTUR.  ANTE 
OST1UM  EIUS  CONCLAUIS  LIBERI  TRES  ET  TRES  LIBERAE  CUM  BINIS  COMITIBUS 
CUSTODIANT  . QUOTIENSCUMQUE  EA  MULIER  IN  ID  CONCLAUE  ALIUDUE  QUOD 
SIUE  IN  BALINEUM  IB  IT,  CUSTODES,  SI  UOLENT,  ID  ANTE  PROSPICIANT  ET  EOS 
QUI  INTROIERINT  EXCUTIANT  . CUSTODES,  QUI  ANTE  CONCLAUE  POSITI  ERUNT, 
SI  UOLZTNT,  OMNES  QUI  CONCLAUE  AUT  DOMUM  INTROIERINT  EXCUTIANT  . 
MULIER  CUM  PARTURIRE  INCIPIAT,  HIS  AL)  QUOS  EA  RES  PERTINET  PROCURA- 
TORIBUSUE  EORUM  DENUNTIET,  UT  MITTANT,1  QUIBUS  PRAESENTTBUS  PARIAT  . 
MITTANTUR  MULIERES  LIBERAE  DUMTAXAT  QUINQUE,  ITA  UT  PRAETER  OBSTE- 
TRICES  DUAS  IN  EO  CONCLAUI  NE  PLURES  MULIERES  LIBERAE  SINT  QUAM 
DECEM,  ANCILLAE  QUAM  SEX  . HAE  QUAE  INTUS  FUTURAE  ERUNT'  EXCUTLANTUR 
OMNES  [iN  EO  CONCLAUl],2  NE  QUA  PRAEGNAS  SIT  . TRIA  LUMINA  NE  MINUS  IBI 
SINT  . QUOD  NATUM  ERIT,  HIS  AD  QUOS  EA  RES  PERTINET  PROCURATORIBUSUE 
EORUM,  SI  IN5PICERE  UOLENT,  OSTENDATUR  . APUD  EUM  EDUCATUR,  APUD 
QUEM  PARENS  IUSSERIT  . SI  AUTEM  NIHIL  PARENS  IUSSER1T  AUT  IS  APUD  QUEM 
UOLUERIT  EDUCAR!,  CURAM  NON  RECIPIET:  APUD  QUEM  EDUCE fUR,  CAUSA 
COGNTTA  CONSTITUAM3  . IS  APUD  QUEM  EDUCAB1TUR  QUOD  NATUM  ERIT, 
QUOAD  TRIUM  MENSUM  SIT,  BIS  IN  MENSE,  EX  EO  TEMPORE  QUOAD  SEX  MEN- 
SUM  SIT,  SEMEL  IN  MENSE,  A SEX  MENSIBUS  QUOAD  ANNICULUS  FIAT,  ALTERNIS 
MENSIBUS,  AB  ANNTCULO  QUOAD  FARI  POSSIT,  SEMEL  IN  SEX  MENSIBUS  UBI 
UOLET  OSTENDAT  . SI  CUI  UENTREM  INSPIC1  CUSTODIRIUE  ADESSE  PARTUI 
LICITUM  NON  ERIT  FACTUMUE  QUID  ERIT,  QUO  MINUS  EA  ITA  F1ANT,  UTI  SUFRA 
COMPREHENSUM  EST;  El  QUOD  NATUM  ERIT  POSSESSIONEM  CAUSA  COGNITA4 
NON  DABO:  SIUE  QUOD  NATUM  ERIT,  L1  T SUFRA  CAUTUM  EST,  INSPICI  NON 
LICUERIT,  QUAS  UTIQUE  ACTIONES  ME  DATURUM  POLLICEOR  HIS  QUIBUS  EX 
EDICTO  MEO  BONORUM  POSSESSIO  DATA  SIT,  EAS,  SI  MIHI  IUSTA  CAUSA  UIDEBITUR 
ESSE,  El  NON  DABO. 


§119.  SI  UENTRIS  NOMINE  MULIERE  IN  POSSESSIONEM  MISSA  EADEM 
POSSESSIO  DOLO  MALO  AD  ALIUM  TRANSLATA  ESSE  DICATUR5 

Ulp.  34, 6 Paul.  377 
Ulp.  34  h.  t.  1 pr.  § 1.  2: 

Hoc  edicto  . . . praetor  . . . constituit  actionem  in  mulierem. 


1 si  weli/ní  ins.  Mommsen. 

2 Gl.  zu  intus.  Beseler,  SZ  43,  535. 

3 Ulp.  34  (27.  2)  1 § 2:  quamuis  autern 
praetor  recusantem  apud  se  educari  non 
polliceatur  se  coacturum  . . . 


4 Ulp.  34  h.  t.  1 § ult. 

5 D.  (25.  5). 

6 h.t.  1. 

1 h.  t.  2. 
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quae  in  alium  hanc  possessionem  dolo  malo  transtulit. 
non  solum  mulierem  praetor  coercet,  uerum  eum  quoque  in 
cuius  potestate  ea  fuerit,  scilicet  si  dolo  ipsorum  alius  in 
possessionem  fuerit  admissus,  actionemque  in  tantum  polli- 
cetur  in  eos,  quanti  interfuerit  eius  qui  experitur.  Necessario 
praetor  adiecit,  ut,  qui  per  dolum  uenit  in  possessionem, 
cogatur  decedere. 

Gal.  IV,  177: 

Contrarium  iudicium  . . . constituitur  . . . partís  . . . quintae. 

Die  Formeln  waren  ohne  Zweifel  blo.Se  Umschreibungen  des  Edikts;  die 
Kondemnationsanweisung  des  contrarium  iudicium  aber  dürfte,  wie  auch 
Rudorff  (EP  § 124)  annimmt,  einfach  an  das  s.  n.  p.  a.  des  directum  an- 
gehangt  worden  sein. 

§ 120.  SI  MULIER  UENTRIS  NOMINE  IN  POSSESSIONE  CALUMNIAE 

CAUSA  FUISSE  DICATUR1 

Ulp.  34, 2 Iulian.  19. 3 

Das  Edikt4  wird  von  Ulpian  in  fr.  un.  § 2-5  h.  t.  kommentiert.  Die  in 
der  Rubrik  erhaltenen  Worte  bilden  den  Gegenstand  des  § 2;  aus  § 3 er- 
fahren  wir:  hanc  . . . actionem  praetor  intra  annum  pollicetur;  § 4:  . . . 
quanti  agentis  interfuít  praetor  actionem  pollicetur;  § 5:  in  parentem  etiam 
praetor  actionem  pollicetur,  si  modo  per  eum  factum  sit,  ut  in  possessionem 
per  calumniam  ueniret. 

Von  fr.  un.  § 6 h.  t.  an  wendet  sich  der  Kommentar  zu  den  beiden 
Formeln,  und  zwar  ist  die  aduersus  mulierem  in  § 6-1  x,  die  aduersus  patrem 
in  § 12  behandelt.  Ihre  Fassung  anlangend,  so  umschrieb  die  intentio 
gewifí  nur  das  Edikt;  die  condemnatio  scheint  nach  fr.  un.  § óf.  auf  „quantt 
A1'  A*  interfuit,  Nam  Nam  ( Titiam ) in  eam  possessionem  missam  non  esse 
{fuisse?)“  gestellt  gewesen  zu  sein. 


Tit.  XXII 

DE  TUTELIS 5 

Ulp.  35-  36,  Paul.  38,  Gai.  12,  Pomp.  68.  69,  Iulian.  20.  21,  Callistr.  3. 

Der  Titel  de  tutelis  scheint  von  Paulus  und  Gaius  (und  ebenso  auch 
von  Julián,  der  ja  überhaupt  nicht  ais  eigentlicher  Kommentator  verfáhrt) 
durch  allgemeine  Erórterungen  eingeleitet  worden  zu  sein,  die  sich  nicht 

1 So  ind.Flor.  Inder  Digestenrubrik  (25.6) 
heifit  es  „esse  dicetur".  Vgl.  h.  t.  1 § 2. 

2 Fr.  un.  h.  t. 


3 cit.  h.  t.  1 § 9. 

4 Fr.  1 § 1 h.  t. ; hoc  edictum. 
3 D.  (26.  1). 
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an  bestimmte  Ediktstücke  anlehnten;  sie  behandelten  hier  vielmehr  gewisse 
Abschnitte  des  Vormundschaftsrechts  systematisch,  ohne  Rücksicht  auf  die 
Natur  der  dafür  in  Betracht  kommenden  Rechtsquellen,  und  fügten  das,, 
was  das  Edikt  an  dahin  gehorigen  Vorschriften  enthielt,  passenden  Orts  in 
diese  systcmatische  Darstellung  ein.  Leider  haben  die  Kompilatoren. 
gerade  die  auf  das  Edikt  bezüglichen  Stellen  der  Kommentare,  aufier  in 
dem  Kommentar  Ulpians,  fast  ganz  und  gar  getilgt,1  so  dafi  der  Rckon- 
struktionsarbeit  gewisse  Schwierigkeiten  erwachsen.  Jedenfalls  müssen 
wir  uns  hier  vor  allem  bemühen,  den  Zusammenhang  des  Ulpianschen 
Kommentars  zu  ermitteln.  M.  E.  nun  knüpft  Ulpian  seine  Erbrterungen 
überall  an  die  Ediktrubriken  an,2  beschrankt  sich  jedoch  so  wenig  wie 
Paulus  und  Cxaius  auf  die  Rolle  des  blofien  Kommentators.  Ulp.  35  zerfállt 
in  folgende  Abschnitte: 

1.  de  administratione  tutorum  (§  121).  Dies  Edikt  gibt  trotz. 
seines  begrenzten  Inhalts  Anlafi,  auf  die  verschiedensten  Details  der  Vor- 
mundschaftsverwaltung  einzugehen.  Die  wahrscheinlichen  Beziehungen  der 
einzelnen  Stellen  finden  sich  in  meiner  Palingenesie  zu  Ulp.  nr.  992-1016 
angegeben, 

2.  de  eo  qui,  cum  tutor  non  esset3  etc.  (§  122). 

3.  de  suspectis(?)  tutoribus  (§  123). 

Rudorff  (EP  § 126.  127)  hat  noch  zwei  weitere  Edikte  herauszufinden 
geglaubt:  de  depositione  pecuniarum  und  de  satisdatione  tutorum  et  cura- 
torum.  AUein  die  die  Satisdation  betreffende  Rlausel  ist  : — s.  § 121  — nur 
ein  Stück  des  Edikts  de  administratione,  und  für  ein  Edikt  de  depositione 
pecuniarum  finde  ich  in  den  Quellen  keinen  Anhalt.  Rudorff  stützt  die 
Annahme  eines  solchen  Edikts  nur  auf  zwei  Stellen:4  fr.  5 pr.  und  7 § 3 
(26.  7).  Allein  in  beiden  Stellen  sind  die  entscheidenden  Satze  itp.,5- 
und,  wenn  sie  echt  waren,  würden  sie  keinen  Beweis  für  R.  liefern 
konnen.6 

Zu  den  drei  aus  Ulp.  35  zu  ermittelnden  Edikten  treten  ais  weiterer 
Inhalt  des  Titels  die  verschiedenen  bei  Ulp.  36  erórterten  Formeln,  für  die 
unten  die  Belege  folgen  werden. 


1 Ohne  alie  ersichtliehe  Beziehung  auf  das 
Edikt  sind  aus  Paul.  38:  (26.  1)  1,  (26.  2)  20, 
(26.  /])  6,  8,  (26.  7)  12.  Aus  Gai.  12:  (26.  1) 
16,  (26.  2)  1,  (26.  4)  9,  (26.  5)  5,  (26.7) 

(26.  8)  9,  s.  auch  Gai.  I,  188.  Aus  Pomp.68: 
cit.  (26.  7)  3 pr.;  aus  Pomp.  69:  cit.  (26.  1)  1 
§ 3.  Aus  lulian.  20:  (27.  1)  zo,  cit.  (26.  2)  8 
§ 3.  Aus  lulian.  21 : (26.  3)  3,  (26.  8)  12,  13, 
cit.  (26.  1)  6 pr.;  (27.  10)  7. 

2 Anders  die  1 . Aufl. 

3 Dieses  letztere  Edikt  hat  Rudorff  in 

seincr  Rekonstruktion  ausgelassen,  ohne 


Zweifel  deshalb,  weil  er  es  irrig  mit  dem 
unter  dem  Titel  de  restitutionibus  proponier- 
tcn  (§  43)  für  ein  Edikt  hielt.  Vgl,  Rudorff, 
d,  R,  der  Vmdsch.  II,  293  íf. 

4 Eine  dritte  — (42.  1)  15  §12  — ist  nur 
zur  Vergleichung  herangezogen.  Wie  Ru- 
dorff, auch  Karlo wa,  RG  II,  1 190. 

5 Vgl.  Mancaleoni,  Fil.  26,  269,  So- 
laz z i,  tut.  e cur.  (SA  aus  riv.  Ital.  1914) 
23  und  die  dort  angef. 

6 Vgl.  EP2  305. 
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§121.  DE  ADMINISTRATIONE  TUTORUM1 

Ulp.  35, 2 Callistr.  3-3 
Ulp.  35  h.t.  3 § 1.  7: 

Si  parens  uel  pater  qui  in  potestate  habet  destinauerit  testamento, 
quis  tutorum  tutelam  gerat,  illum  debere  gerere  praetor  putauit4 
. . . (§  7)  si  non  erit  a testatore  electus  tutor 5 aut  gerere  nolet,  tum 
is  gerat,  cui  maior  pars  tutorum  tutelam  decreuerit  . . . 

Vor  diesen  Klauseln  stand  ais  erste  Klausel  noch  die  de  satisdatione.6 7  Ais 
deren  Inhalt  dürfen  wir  uns  námlich  nícht  mit  Rudorff?  die  Verheifiung 
denken,  sei  es  jedem  Vormund  sei  es  gewissen  Arten  von  Vormündern  die 
Satisdation  rem  pupilli  saluam  fore  anbefehlen  zu  wollen.  Zwar  ist  es 
sicher,  daB  dem  Prátor  die  Sorge  für  Ableistung  dieser  Kaution  oblag,8 
sicher  aber  auch  andererseits,  daB  die  Frage,  wer  verpflichtet  sei,  sie  zu 
leisten,  von  den  Juristen  ais  eine  in  der  Praxis  (die  sich  an  Kaiserreskripte 
anlehnen  mochte),9  nicht  ais  eine  im  Edikt  entschiedene  Frage  behandelt 
wird,  Vgl.  fr.  17  pr.  (26.  2): 

Testamento  datos  tutores  non  esse  cogendos  satisdare  rem  saluam 
fore  certo  certius  est. 

Fr.  5 pr-  § 1 (26.  4): 

Legítimos  tutores  . . . cogí  satisdare  certum  est. 

Mit  solcher  Ausdrucksweise 10  ist  m.  E.  die  Annahme  eines  Edikts  des  von 
Rudorff  behaupteten  Inhalts  unvereinbar,11  und  zwar  einerlei,  ob  man 
sich  ein  solches  Edikt  auf  alie12  oder  nur  auf  die  gesetzlichen  Vormünder 
bezüglich  denkt.  Ersternfalls  hátten  nicht  ganze  Klassen  von  Vormündern 
auf  dem  Wege  wissenschaftlicher  Interpretation  von  der  Kautionspflicht 
eximiert  werden  konnen  — es  gehoren  dahin  auBer  den  testamentarischen 
auch  die  von  hóhern  Magistraten  bestellten13  — ; letztemfalls  war  nichts  zu 
fragen  und  nichts  zu  entscheiden,  und  dies  tut  doch  der  Jurist  mit  seinem 
certo  certius  est  und  seinem  certum  est.14  Wenn  sich  aber  Rudorff  für 
sein  Edikt  auf  fr.  8 (27. 10)  beruft,  wo  es  heiBt: 


1 D-  (26.  7),  C.  (5.  37). 

2 (26.  2)  3,  17,  19  pr.  § t,  h.  t.  3 § i-ult., 
(26.  4)  5 pr.-§  4,  wohl  auch  (27.  1)  19  cf.  h.  t.  3 
§ 9,  ebenso  (46. 6)  3. 

3 (26.  2)  18, 

4 Vgl.  h.  t.  3 § 3 : quamuis  autem  ei  po- 
tissimum  se  tutelam  commissurum  praetor 
dicat,  cui  testator  delegauit  . . . 

5 Vgl.  (26.  2)  19  § 1 : quamuis  uerba  edicti 
ad  testamentarios  pertineant  ... 

6 Vgl.  (26.  4)  5 § 3 : secundum  superiorem 
clausulara. 

7 EP  §127.  S.  auch  Rudorff,  d.  R.  d. 

Vmdsch.  II,  214. 


8 Gai.  I,  199. 

9 Vgl.  I.  (1.20)  §3,  I- (1.24)  §3- 

10  Vgl.  auch  C.  (5.  42)  3,  4. 

11  A.  M.  Karlo  wa,  RG  II,  n87f. 

12  So  Rudorff,  d.  R.  d.  Vmdsch.  II,  214. 

13  Nicht  bloB  die  „ex  inquisitione‘f  be- 
stellten.  Dies  Erfordernis  ist  überall  itp. 
Solazzi,  st.  sulla  tut.  (1925)  341. 

14  A.  M.  Karlowa,  a,  a.  O.  Gegen  ihn, 
ebenso  auch  gegen  Taubenschlag,  vor- 
mschrtl.  Stud.  (1913)  zutreffend  Kübler, 
krit.  Vjschr.  52,  iof.,  Solazzi,  tut.  e.  cur, 
(aus  riv.  Ital.  1914)  SA  6f.,  23  f. 
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Bonorum  uentris  nomine  curatorem  dan  oportet  eumque  rem 
saluam  fore  uiri  boni  arbitratu  satisdare  procónsul  iubet  . . 
so  beweist  das  „proconsul  iubet"  in  diesem  Z usam m enhan g jedenfalls  nichts 
für  das  allgemeine  Edikt  Rudorffs;  die  Worte  beweisen  aber  sogar  nicht 
einmal  die  Existenz  eines  Edikts  über  den  speziellen  Fall  der  Stelle:  das 
procónsul  iubet  wird  vielmehr  einfach  auf  das  vom  Prokonsul  zu  erlassende 
einzelne  Dekret  zu  beziehen  scin.1 

Der  wirkliche  Inhalt  der  Klausel  de  satisdatione  war  allein  der,  den 
auch  Rudorff  (EP  § 1 28  I.)  ganz  richtig  unter  der  Rubrik  de  administra- 
tione  gibt:  sie  verhiefi  demjenigen  unter  mehrern  Mitvormündern,  der  sich 
zur  Satisdation  erbot,  die  alleinige  Administration,  vorausgesetzt  nur,  dafi 
nicht  auch  die  übrigen  sich  zur  Satisdation  bereit  erklarten,  Ulp.  35  (26.  2) 
17  pr.: 

. . . cum  quis  offert  satisdation em,  ut  solus  administret,  audiendus 
est,  ut  edicto  cauetur  . sed  recte  praetor  etiam  ceteris  detulit  hanc 
condicionem,  si  et  ipsi  uelint  satisdare. 

Die  Klausel  bezog  sich  nur  auf  die  testamentarischen  Vormünder,  Ulp.  35 
eod.  19  § 1: 

hoc  edietum  de  satisdatione  ad  tutores  testamentarios  pertinet. 

Ihr  Zusammenhang  mit  den  übrigen  Klauseln  des  Edikts  de  administratione 
ergibt  sich  aus  § 1 1.  (1.  24): 

. . . potest  unus  offerre  satis  . . quodsi  nemo  . . . satis  offerat,  si 
quidem  adscriptum  fuerit  a testatore,  quis  gerat,  ille  gerere  debet: 
quodsi  non  fuerit  adscriptum,  quem  maior  pars  elegerit,  ipse  gerere 
debet,  ut  edicto  praetoris  cauetur. 

Vgl.  dazu  noch  {26.  2)  19  § 1,  (46.  7)  3 § 5»  (3- 1)  3 pr. 


§122.  SI  QUIS ; CUM  TUTOR  NON  ESSET,  IN  CONTRAHENDO 

AUCTOR  FACTUS  ERIT 


Ulp.  35-2 3  Julián.  2 lA 
Ulp.  35  (27.  6)  11  pr.: 

[Falsus]4  tutor,  qui  in  contrahendo5  auctor  minori  duodecim  uel 


quattuordecim  annis6  fuerit, 
dolum  malum. 

Der  Formel  ging  ein  Edikt  voraus, 
edicto". 

1 Vgl.  (45-  0 5 pr.:  et  praetor  iubet  rem 
saluam  fore  pupillo  caucri  et  interdum 
iudex. 

2 <27-  6)  ”,  (23-  1)  9 cf.  h.  t.  11  § 4; 
(50.  17)  49? 

3 cit.  (27.  6)  11  §3, 

4 Vgl.  oben  S.  1 19  n.  1. 


tenebitur  in  factum  actione  propter 
vgl.  fr.  1 1 § 1 eod.  v.  „ tenebitur  hoc 


5 Die  Worte  „in  contrahendo"  sind  zu 
betonen;  sie  bilden  den  Gegensatz  zur  auc- 
toritas  bei  Prozessen,  auf  die  sich  das  Edikt 
des  § 43  bezieht. 

6 Im  Urtext  vermutlich:  mulieri  uel  im- 
puberi.  In  fr.  1 1 § 2 (27.  6)  ist  nara  fin. 
itp. 
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§123.  DE  SUSPECTIS(P)  TUTORIBUS1  - 

Ulp.  35-2 

Ulp.  35  h- 1 1 Pr-: 

[Haec  clausula  et  frequens  et  pernecessaria  est:  cottidie  enim  sus- 
pecti  tutores  postulan  tur.] 

Obwohl  diese  Einleitung  itp.  ist,  und  obwohl  sich  in  der  Detaildarstellung, 
die  bei  Ulpian  folgt,  durchaus  kein  Anklang  an  Ediktworte  findet,  so  dürfte 
-eine  solche  Klausel  doch  existiert,  aber  sehr  allgemein  gelautet  und  wohl 
nur  die  Verheifiung  enthalten  haben,  dafi  der  Prator  Vormtinder  unter  ge- 
wissen  Voraussetzungen  von  der  Vormundschaft  entfernen  werde.  Die 
Frage,  ob  zwischen  der  accusatio  suspecti  und  der  blofien  remotio  zu 
unterscheiden  Íst,3  mufi  hier  offen  bleiben. 


§ 124.  ARBITRIUM  TUTELAD ^ 

Ulp.  36, 5 Paul.  38, 6 7 Gai.  1 2/  Iulian.  21,8  Callistr.  3. 9 

Die  Formel  der  actio  tutelae  wird  von  Rudorff,  EP  § 130,  im  wesent- 
lichen  ohne  Zweifel  richtig,  folgendermafien  rekonstruiert: 

Quod  Ns  2VS  A‘  A1  (contraria:  As  As  JV¿  Nl)  tutelam  gessit,™  quid- 
quid  ob  eam  rem  Nm  Nm  A°  A°  daré  /acere  oportet  ex  fide  bonaA 
eius  tudex  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Dafí  im  Album  eine  Kontrarformel  proponiert  gewesen,  wird  von 
Partsch12  bestritten.  Nach  ihm  gab  es  in  klassischer  Zeit  nur  ein  iudicium 
contrarium  in  dem  von  ihm  vertretenen  Sinne,  námlich  mit  der  auf  gegen- 
seitige  Prastationen  angelegten  intentio  «quidquid  alterum  alteri  d.  f.  o. 
ox  f.  b.“;  abgesehen  davon  habe  dem  Tutor  für  seine  Gegenansprüche  nur 
•eine  utilis  n.  g.  actio  zur  Verfügung  gestanden.  Noch  weiter  geht  Biondi/3 4 


1 D.  (26.  10),  C.  (5.  43),  I.  (1.  26).  Die 
Digesten-  und  Institutionenrubrik  lautet:  de 
susp.  tut.  et  euratoribus.  Von  den  Kura- 
toren  war  aber  im  Edikt  jedenfalls  nicht  die 
Rede. 

2 Fr.  i,  3 h.  t. 

3 Taubenschlag,  vmschrtl.  Stud.  2j{., 
Solazzi,  minore  etá  2sgf.,  bull.  28,  i3if. 

4 C.  (5.  51).  (5.  58),  D.  (27.  3).  (27.  4). 

5 Directa:  (27.  3)  1 pr.-§  18,  (12.3)  4, 
<26.  7)  6,  9,  (27.  2)  2,  (27.  7)  4.  Contraria: 
(27-  4)  i»  3- 

6 ( 27 • 7)  5.  Vgl.  Paul.  8 breu.  (26.  7)  14, 

(27.  3)  10,  12. 

7 (27-  3)  14. 

8 Dir  ecta:  (2b.  7)  18,  (27.  2)  4,  cit.  (26.  7) 
5 § 7,  (27-  3)  1 § i-  Contraria:  (27.  4) 
2,  4. 

9 (3-  5)  28  [29]. 


10  Etwas  anders  Wlassak,  z.  Gesch.  d. 
NG  (1879)  1 1 9 : „quod  N3  N5  tutor  negotia 
Ai  Ai  pupilli  gessit“,  unter  Berufung  auf  das 
(itp.)  fr.  1 pr.  (27.  5).  Gegen  ihn  Perníce, 
SZ  19,  1681,  Peters,  SZ  32,  1892,  Levy, 
SZ  37,  153.  Gegen  den  cessans  geht  eine 
utilis  actio  — (26.  7)  5 §3,  39  § ”,  (27-  0 
37  § G (46.  6)  4 § 3,  C.  (5.  ss)  — , vielleicht 
mit  einer  demonstrado  ,,quod  Ns  Ns,  cum 
Ai  Ai  tutor  es  set,  tutelam  (oder  negotia) 
eius  non  gessit“,  keinesfalls,  wie  in  der 
1.  Aufl.  vermutet,  „quod  periculo  suo  ces- 
sauit“,  vgl.  Brinz,  SZ  4,  175. 

11  Cic.  de  off.  III,  17  § 70,  Gai.  IV,  62. 

12  Studien  zur  NG  (Heidelb.  Sitzungs- 
ber.  1913)  47f.  Zustimmend  Solazzi,  Cur. 
impub.  105. 

13  Iud.  b.  f.  86 f. 
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der  auch  dies  sog.  iudicium  contrarium  verwirft.  Ich  kann  mich  diesen 
Sehriftstellern  nicht  anschliefien.  Sicherlich  ist  der  Titel  (27.  4)  besonders 
■stark  mit  Interpolationen  durchsetzt,  die  zum  Teil  auf  das  Bestreben  zurück- 
gehen,  die  contraria  tutelae  actio  auch  auf  die  Fálie  der  cura  und  der 
Protutel  zu  erstrecken,  zum  Teil,  wie  insbesondere  fr.  1 pr.  (27.  4),  para- 
phrastische  Erweiterung  des  Urtexts,  zum  Teil  noch  auf  andere  Weise  zu 
erklaren  sind.  Aber  die  Tatsache  dieser  Interpolationen  berechtigt  m.  E. 
nicht  zu  dem  positiven  Schlufi,  daB  die  Kontrárformel  von  den  Leuten 
Justinians  erfunden  sei.  Eine  eingehende  Erorterung  der  zahlreichen  in  Be- 
tracht  zu  ziehenden  Texte  ist  an  dieser  Stelle  unmoglich.  Für  die  Existenz 
einer  und  zwar  einer  gesonderten  Kontrárformel  sprechen  m.  E.  u.  a. 
namentlich  fr.  1 § 7 (27.  4)  «tutelae  contrarium  iudicium  esse  ei1  opinor“ 
und  C.  (5.  44)  2 § 1,  wo  nicht  mit  Partsch2 3  die  ganz  korrekte  Erwáhnung 
des  contrarium  iudicium,  sondern  der  inkorrekte  Passus  aut  . . . aut  zu 
streichen  istb  Die  Formel  wird,  wie  oben  geschehen,  in  ius  konzipiert  zu 
denken  sein.  Die  in  EP2  geáufierte  Vermutung,  daB  daneben  auch  eine 
formula  in  íactum  concepta  proponiert  gewesen  sei,  íindet  in  dem  ver- 
dáchtigen  Eingang  von  {27.  4)  1 pr.4  keine  ausreichende  Stütze.5 

Edikte  über  die  actio  tutelae  sind  nicht  nachweisbar.6  Die  verschie- 
denen  Modifikationen,  die  die  Formel  der  directa  in  ihrer  Richtung  gegen 
Gewalthaber  oder  Erben  des  Tutors  erlitt,  konnen,  da  im  Album  nicht  pro- 
poniert, hier  aufier  Betracht  bleiben. 7 

Eine  besondere  Formel  für  die  actio  aus  der  cura  war  im  Album  nicht 
proponiert.8  Vielmehr  wurde  hier,  wie  wir  aus  zahlreichen  Quellen- 
zeugnissen  wissen,  die  actio  negotiorum  gestorum  gewáhrt.9  Allerdings 
finden  wir  neben  den  Stellen,  die  die  actio  aus  der  cura  schlechtweg  ais 
actio  negotiorum  gestorum  bezeichnen,  andere,  in  denen  sie  teils  ais  utilis 
negotiorum  gestorum  actio10  teils  ais  curationis  iudicium11  oder  utilis  cura- 
tionis  causa  actio12  teils  ais  utilis  actio  ^ ohne  Beisatz  figuriert  Allein  in 


1 Die  von  Biondi,  a.  a.  O.  28,  vermifite 
Beziehung  des  „ei“  ergibt  sieh  eindeutig 
aus  fr.  1 § 6. 

2 a.  a.  O.  61  *. 

3 Die  itp.  Texte  D.  (44.  7)  5 § 1 und  I. 
(3.  27)  § 2 lasse  ich  absichtlich  aufier  Be- 
tracht. 

4 Beseler  III,  37. 

5 Ebensowenig  in  C.  (8.35)  3,  wo  es  zum 
mindcsten  zweifelhaft  ist,  welehe  actio  mit 
der  proposita  actio gemeint  ist  (vgl.  Biondi , 
a.  a.  O.  20)3  und  in  gewissen  scheinbar 
formelmáfiigen  Wendungen,  die  in  EP2 
3092  angefiiiirt  sind. 

6 Wlassak,  a.  a.  O.  íigí. 

7 Rudorff,  EP  § 130  n.  2,  5.  6.  Zweifel- 

los  unriclitig  ist  übrigens  die  intentio,  wo- 

mit  R.  die  actio  in  heredem  defuncti  nomine 


versieht:  quidquid  ob  eam  rem  Titium  daré 
oporteret,  si  in  uiuis  esset.  Vielmehr  lautete 
die  intentio,  einerlei  ob  der  Erbc  suo  oder 
defuncti  nomine  belangt  wurde,  einfach  auf 
den  Ñamen  des  Erben. 

8 Arg.  (27.  5)  1 § 7. 

9 (3-  5)  3 § 5,  (26.  7)  5 § 6>  (27-  3)  4 § 3,  J3 
i.  f.,  (27.  10)  7 § 2,  C.  (2.  30  [31])  1,  (4,  26)  1. 
Vgl.  dazu  Wlassak,  a.  a.  O.  86 f. 

10  C.  (z.  18  [19])  17,  (5-  5i)  7»  (5-  37)  § !• 

11  (26.  8)  1 1. 

12  Rubr.  D.  (27.3);  de  tutelae  et  . . . utili 
curationis  causa  actione. 

14  C.  (5,  54)  2 — dazu  Wlassak,  a.  a.  O. 
95  n.  21  — , rubr.  D.  (27.  4),  (27.  9)  *o,  (15.  1) 
9 §4,  letztere  Stellen  von  Wlassak  a. a. O. 
übersehen. 
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alien  diesen  Stellen  haben  wir,  wie  Alibrandi  nachgewiesen  hat,1  Inter- 
polationen  vor  uns.  Es  geht  dies,  abgeseben  von  den  besondern  Ver- 
dachtsgründen,  die  sich  bei  jeder  einzelnen  von  ihnen  geltend  machen, 
schlagend  aus  dem  schol.  des  Thalelaeus  zu  c.  18  (2. 18)  (suppl.  Basil.  p. 
liervor:  hier  wird  uns  ausdrücklich  mitgeteilt,  der  alte  Text  der  Konstitution 
habe  den  Geschaftsführer  ais  curator  bezeichnet  und  gegen  ihn  die  directa 
negotiorum  actio  gewáhrt,  die  Erwahnung  des  curator  sei  aber  gestrichen 
worden,  iva  ¡urjóév  f¡  zo  ávrixeífievov  (ut  níhil  contrarium  esset).2  Wenn  es 
hiernach  feststeht,  da£  die  actio  aus  der  cura  die  gewohnliche  actio  nego- 
tiorum gestoruin  ist,  dürfte  doch  die  \ ermutung  nicht  unbegriindet  sein 
daJ3  in  der  Formel  die  Eigenschaft  der  Partei  ais  curator  im  einzelnen  Falí 
irgendwie  bezeichnet  wurde:  dafür  sprachen  entschieden  Zweckmáfíigkeits- 
gründe.  3 

§125.  RATIONIBUS  DISTRAHENDIS 

Ulp.  3Ó.4 * 

Die  Formel  der  actio  rationibus  distrahendiss  ist  uns  unbekannt,  ihre 
Rekonstruktion  durch  Rudorff  (EP  §131)  haltlos.  Nach  dem  altzivilen 
Ursprung  der  actio  ist  intentio  in  ius  concepta  anzunehmen,  nach  dem  auf- 
fallenden  Ñamen  kaum  zu  bezweifeln,  dafi  die  Aufgabe  des  Judex,  die 
Rechnungen  zu  prüfen,  in  ihr  zum  Ausdruck  kam.  Ferner  ist  nach  fr.  1 
§ 19  (27.  3)  zu  vermuten,  da£  die  actio  nur  gegen  den  tutor  legitimus  zu- 
stand6  und  dies  in  der  Formel  irgendwie  zum  Ausdruck  kam,  und  nach 
fr.  1 § 23  eod.,  da£  das  zugrundeliegende  Delikt,  mag  man  dabei  nur  an 
Unterschlagungen  denken  oder  mit  Levy7  einen  weiteren  Begriff  unter- 
stellen,  mit  dem  Wort  captum  bezeichnet  war.  Endlich  mufi  die  Formel 
so  gefafít  gewesen  sein,  dafi  in  irgendeiner  Richtung  eine  plus  petitio 
móglich  war,8  woraus  aber  noch  keineswegs  eine  intentio  certa  oder  gar 
eine  intentio  in  factum  concepta  {so  Rudorff  1.  c.)  folgt. 


3  Buli.  2,  151ÍT.  (opere  I,  583!.). 

2 Anders  freilich  K.  E.  Zac haría,  SZ  8, 
2i8f.  Gegen  ihn  Partsch,  a.  a.  O.  686. 

Gegen  Partschs  eigene  Ansicht  (a°  n.  g. 

utilis  bei  cura  furiosi  und  prodigi,  directa 

bei  cura  minoris  I.enel,  SZ  35,  203 f.  Vgl. 

auch  die  vorjustinian.  Schrift  de  actionibus 
§ 28  (SZ  14,  92),  auf  welches  Zeugnis 
Ferrini,  I.L.  26,  7 1 8 1 aufmerksam  machte. 
Schwierigkeiten  bereitet  C.  (5.  51)  3:  hier 
wird  die  actio  gegen  den  curator  ais  tute- 
lae  iudicium  bezeichnet,  was  mit  alien 
sonstigen  Nachrichten  unvereinbar  ist  (dazu 
Lenel,  a.  a.  O.  165!.).  Das  in  dem  itp. 
fr.  1 § 2 (27.  4)  erwahnte  contrarium  iudicium 
ist  das  iud.  n.  g.  Ob  es  im  Original  ais 
solches  bezeichnet  (so  ais  wahrscheinlich 
EP  2)  oder  nur  vorausgesetzt  war  (so  P e t e r s, 
SZ  32,  243 3),  kann  hier  dahingestellt 
bleiben. 


3 So  die  1.  Aufl-j  vgl.  auch  Alibrandi, 
1.  c.  162.  A.  M.  wohl  Wlassak,  a.  a.  0.95Í. 

4 (37-  3)  1 § 19-ult. 

5 Vgl.  über  dieselbe  noch  Paul.  fr.  2 eod,, 
Tryphon.  (26.  7)  55  § f,  Paul.  sent.  II,  3°§t. 
Über  den  Ñamen  Rudorff,  R.d.Vtndsch.III, 
2 f.,  Voigt,  XII  Taf.  H,  564  n.8,  und  be- 

sondcrs  die  guten  AusführungenKarlowas, 

RG  II,  280. 

6 Vgl.  Solazzi,  I.L.  56,  178  f.,  wo  Naheres 
über  die  Itp.  der  S elle.  Anders  EP2. 

7 Konkurrenz  I,  iiof.  . 

8 Cic.  de  orat.  I,  36,  166.  167.  Vvonn  >e 
hier  erwahnte  plus  petitio  (plus  lege  age"  “ 
petebatquam  quantum  lex  inXII  tabuiis 
miserat)  lag,  wissen  wir  nicht.  Unterste 

wir,  dafi  in  den  Kondemnationsbedingung 

der  actio  r.  d.  das  dem  Mündel  do  os  ^ 
zogeneObjekt  angegeben  werden  mu  > 
liegt  die  Annahme  nahe,  daü  der  K a&  ’ 
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§ 126.  [DE  EO  QUI  PRO  TUTORE  NEGOTIA  GESSIT]1 
Ulp.  ¿ó,2  Paul.  38  ? 3 

Der  Fall  der  sog.  Protutel  wurde  von  Ulpian  und  Paulus  in  ihren 
Kommentaren  zum  Xitel  de  tutelis  berührt  (s.  n,  2 u.  3),  von  ersterem  wohl 
auch  náher  erdrtert.  Eine  besondere  actio  protutelae  aber  war  im  Album 
nicht  proponiert,  — dies  hat  m.  E.  Peters  (SZ  32,  243  b)  gegenüber  der 
herrschenden  Ansicht,  der  ich  in  EP2  noch  folgte,  überzeugend  nach- 
gewiesen.  Vielmehr  fand  im  Fall  der  Protutel  die  actio  neg.  gest.  statt,4 
und  Zweifel  konnen  nur  darüber  bestehen,  ob  ais  directa  oder  ais  utilis.s 
Nimmt  man  letzteres  an,  wofür  gute  Gründe  sprechen,  so  ware  etwa  an 
folgende  Formulierung  zu  denken:  Quod  Ns  Ns  pro  tutore  A;  A‘  negotia 
gessit,  quidquid,  si  tutor  fuisset,  . . . oporterct  ex  f.  b.6  Auf  diese  Fassung 
konnte  in  Paul.  sent.  I,  4 § 8 mit  den  Worten  „actíone  n.  g.  pro  tutore  tene- 
bitur“  angespielt  sein,  wo  dann  kein  ausreichender  Grund  ware,  die  kursiv 
gedruckten  Worte  mit  Partsch?  zu  streichen.  Die  Sonderbezeichnung 
actio  protutelae  aber  ist  byzantinischen  Ursprungs. 


§ 127.  DE  MAGISTRATIBUS  CONUENIENDIS8 

Ulp.  36,9  Iulian.  21.10 

Die  Formel  der  actio  subsidiaria11  laBt  sich  nicht  zuverlassig  rekon- 
struieren.  Sicher  ist,  dafi  sie  nicht  eine  auf  die  Person  des  Magistrats  ge- 
stellte  ciuilis  intentio  hatte  — arg.  fr.  7 h.  t.  — , und  dafí  ihre  Subsidíaritát 
in  der  Formel  nicht  zum  Ausdruck  kam,  sondern  durch  causae  cognitio  in 
iure  gewahrt  wurde.12  Das  Wahrscheinlichste  ist  mir,  daB  eine  intentio  in 


factum  concepta  die  Normalfálle  der 

irriger  Au siega ng  des  Worts  „ captum 
noch  andere,  nich  t unterschlagene  Objekte 
(z.  B.  fahrlássig  vergeudete  Gelder)  in  seine 
legis  actio  aufnehmen  wollte.  Vgl.  dazu 
Gai,  iV,  60.  Áhnlich  Hartmann-Ubbe- 
lohde,  Ordo  iudic.  452  n,  40a.  Andere 
Vermulungen  in  der  1.  Aufl,  und  bei 
Karlowa,  RGII,  281.  Gegen  Huvelin, 
mél.  Gérardin  319 f.  vgl,  Girard,  SZ  29, 
1282. 

1 D.  (27.5),  C.  (5- 45)- 

2 h.  t.  1. 

3 (46'  3)  28. 

4 Vgl.  besonders  Paul.  sent.  I,  4 §8,  D. 
(3-  5)  30  §5,  C.  (5.  28)  1,  (5.  34)4. 

5 Für  ersteres  Peters,  für  letzteres 
Partsch,  St.  zur  NG  62f.,  und  Solazzi, 
Quod  falso  tut.  (1924)  i8f. 

6 Entsprechend  auch  die  Kontrarformel. 

7 a.  a.  O.  65;  s.  auch  ihn  selbst  65  unt. 

8 D.  (27.  8),  C.  (5.  75)- 

Leiiel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3*  Aufl. 


Haftung13  zusammenfaBte.  Eine  auf 

9  h.t,  1,  (26.  s)  3. 

\°  h.  t.  3,  5. 

11  Sie  war  proponiert:  dies  zeigt  die  Aus- 
drucksweise  Ulpians,  vgl.  z.  B.  fr.  1 pr.  (utilis 
actio  in  ordinem!),  fr.  1 § 1 (hac  actione 
tenebitur!)  h.  t.  Die  Klassizitát  der  Bezeich- 
nung  „ actio  subsidiaria'*  wird  mit  Unreeht 
bestritten  von  Brugi,  mél.  Girard  143 f. 
(3egen  ihn  zutrefifend  Albertario,  dell’  a° 
subsid.  (1912)  31,  Levy,  Privatstr.  41 4. 

12  Vgl.  Ulp.  disp.  fr,  Argent.  §11;  eamque 
actionem  causa  cognitain  eos  dandam. 
Anders  EP1. 

Datio  (fr.  1 § 2)  und  nominado  (fr.  1 § 3) 
cines  tutor  minus  idoneus  (fr.  1 § 10)  und 
Unterlassung  der  Sorge  für  gehorige  Kaution 
(fr.  1 § 1 1 ff.).  Die  Erorterung  Ulpians  in 
fr.  1 § 4-9  h,  t.  scheint  mir,  soweit  echt, 
wissenschaftliche  Ergánzung  der  Formel  zu 
enthalten,  die  sich  an  das  etwaige  „S.  p. 
Nm  Nm  A"  A°  tutorem  minus  idoneum  de- 
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die  Person  des  Tutors  gestelite  ciuilis  intentio  — so  Rudorff,  EP  § 133, 
— ist  nicht  nur  unwahrscheinlich,  sondern  unmóglich,  da  ja  bei  Erhebung 
der  actio  subsidiaria  die  Obligation  des  Tutors  regelmáíMg  oder  doch  sebr 
háufig  bereits  durch  prozessuale  Konsumtion  erloschen  war.  Auch  würde 
eine  solche  Formel  auf  den  Fall  „si  magistratus  tutorem  [uel  curatorem] 
omnino  non  dedit“  nicht  anwendbar  gewesen  sein,  wahrend  fr.  1 § 6 h.  t., 
wo  dieser  Fall  behandelt  ist,  nicht  die  leiseste  Andeutung  einer  von  der 
gewóhnlichen  wesentlich  abweiehenden  Formulierung  enthalt.1  Fr.  9 i.  f.  h.  t. 
aber: 

. . . eadem  in  magistratibus  actio  datur,  quae  competit  in  tutores, 
worauf  sich  Rudorff  für  seine  Fassung  beruft,  will,  wcnn  ganz  echt,  nicht 
die  doch  keinesfalls  durchgangige  Gleichheit  der  Formulierung,  sondern 
die  der  materiellen  Rechtsgrundsatze  betonen.2 


Tit.  XXIII 

DE  FURTIS  3 

§ 128-139 

Ulp.  37.  38,  Paul.  39,  Gai.  13,  lulian.  22. 

Unter  dem  Titel  de  furtis  sind  folgende  Edikte  und  Formeln  teils 
nachweisbar,  teils  sicher  zu  vermuten: 

1.  Formel  der  actio  furti  nec  manifesti,  Gai.  III,  190: 

. . . nec  manifesti  furti  poena  per  legem  (XIT)  tabularum  dupli  in- 
rogatur,  eamque  etiam  praetor  conseruat. 

Dazu  Noxalformel,  vgl.  Ulp.  18  (9.  4)  2 §1. 

2.  Formel  (und  Noxalformel?)  der  actio  furti  concepti,  Gai.  III,  186. 191: 
Concepti  . . . poena  ex  lege  XII  tabularum  tripli  es t,  eaque  similiter 
a praetore  serzzatur. 

Vgl.  noch  Paul.  sent.  II,  31  § 3.  5.  22.  Gell.  N.  A.  XI,  18  § 12. 

3.  Formel  (und  Noxalformel?)  der  actio  furti  oblati,  Gai.  III,  187. 191: 
. . . oblati  poena  ex  lege  XII  tabularum  tripli  es¿,  eaque  similiter 
a praetore  serwatur, 

Vgl.  Paul.  sent.  II,  31  § 3.  5.  14.  Gell.  N.  A.  XI,  18  § 12. 

4.  Formel  der  actio  de  tigno  iuncto. 

5.  Formel  und  Noxalformel  (nebst  Edikt?)  wegen  furtum  manifestum, 

disse“(oder  áhnl.)  angeschlossen  haben  mag.  2 So  auch  Levy,  a.  a.  O.  42. 

Wegen  der  Normalfálle  vgl.  noch  c.  3,  5 h.  t.  3 Ulp.  (50.  16)  195  § 3:  sub  titulo  de 
In  fr.  2 § 5 (50.  i)  ist  auch  noch  der  Fall  des  furtis.  Tryph.  (40. 4)  59  § 1 : edicto  de  furtis. 
„ tutorem  non  dedisse“  mitgenannt.  D.  (47.  2),  C.  (6.  2). 

1 Eine  solche  nimmt  Rudorff  1.  c.  an. 
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Gai.  III,  189: 

. . . tam  ex  serui  persona  quam  ex  liberi  quadrupli  actio  praetoris 
edicto  constituta  est. 

6.  Formel  der  actio  furti  prohibid  (nebst  Noxalformel  und  Edikt?), 
Gai.  III,  188.  192 : 

Prohibid'  actio  quadrupli  est  ex  edicto*  praetoris  introducta. 

7.  Formel  (Noxalformel?  Edikt?)  der  actio  furti  non  exhibid,  L 
(4-  O § 4: 

Praeterea  poena  constituitur  edicto  praetoris  per  actionem  furti 
non  exhibiti  aduersus  eum,  qui  furtiuam  rem  apud  se  quaesitam  et 
inuentam  non  exhibuit. 

8.  Edikt  Si  is  qui  testamento  liber  esse  iussus  nebst  Formel. 

9.  Edikt  und  Formel  Furti  aduersus  nautas  caupones  stabularios. 

10.  Edikt  und  Formel  Si  familia  furtum  fecisse  dicetur. 

it.  Edikt  und  Formel  Quod  familia  publicanorum  furtum  fecisse  dicetur. 

12.  Formel  (und  Edikt?)  der  actio  arborum  furtim  caesarum,  — 

Unter  den  hier  verzeichneten  Ediktbestandteilen  ist  bei  Nr.  2.  3.  6.  7 
jeder  Versuch  der  Wiederherstellung  von  vornherein  hoffnungslos,  da  die 
hierher  gehorigen  Stücke  der  Kommentare  in  die  Kompilation  nicht  übcr- 
gegangen  sind,2  dem  Rekonstruktionsversuch  also  jegliche  Basis  fehlt.  Die 
übrigen  Formeln  und  Edikte  solí  en  im  folgenden  naher  erórtert  werden. 

Hinsichtlich  der  Ordnung  der  Materien  folge  ich  Ulpians  K.orn mentar 3 
und  den  Digesten.  Aus  jenem  ist  zu  ersehen,  dafi  — wenigstens  im  Kom- 
mentar  — die  actio  furti  nec  manifesti  der  actio  furti  manifesti  vorging  und 
nicht  umgekehrt  (wie  bei  Rudorf  f)4  Alie  bei  Ulp.  37  in  Betracht  gezogenen 
Falle  des  furtum  sind  oder  konnen  solche  des  nec  manifestum  sein,  wáhrend 
umgekehrt  Ulp.  38  h.  t.  53  [52  i.  f.]  nach  richtiger  Lcsart5  einer  Unter- 
suchung  über  das  furtum  manifestum  angehort.  Damit  stimmt,  dafi  nach 
Ulp.  37  eod.  50  pr.,  52  § 26  die  in  lib.  37  behandelte  actio  die  auf  das 
Doppelte  und  nicht  die  auf  das  Vierfache  war,6  und  diese  Voranstellung 
der  Zivilklage  entspricht  ja  nur  der  allgemeinen  Regel,  wenn  nicht  des 
Edikts,  so  doch  des  Ulpianschen  Kommentars.  Dieser  Regel  gema.fi  finden 
wir  neben  der  actio  furti.  nec  manifesti  bei  Ulp.  37  weiter  noch  die  actio 
ciuilis  de  tigno  iuncto  und  wahrscheinlich  auch  die  actio  furti  concepti,7 


Problematisch  Kniep,  Gai.  inst.  III2, 

445- 

Nur  Ulp.  37  (22.  5)  12  diirfte  mit  ziem- 
licher  Sicherheit  auf  die  actio  furti  concepti 
zu  beziehen  sein.  Erwahnt  ist  diese  noch  in 
U (2.  11)  8,  vgl.  schol.  in  Bas.  XXI,  3,  7 
(Heunb.  II,  455). 

^ Die  andern  Kommentare  geben  keinen 
Anhalt,  da  in  ihnen  das  furtum  nur  je  ein 
Buch  einnimmt. 

4  Wie  Rudorff  auch  Karlowa,  RG  II, 


1322!,  aus  ganz  ungenügenden  Gründen. 

5 Non  furti  manifesti,  statt:  furti  non 
manifesti. 

6 Im  Eingang  des  fr.  50  pr.  heiSt  es  frei- 
lich  „quadruplabitur  uel  duplabitur“,  nach- 
hcr  aber  gleich  blofí  einfach,  „eius  duplum", 
woraus  sich  ergibt,  dafi  die  Erwahnung  des 
quadruplum  nur  eine  gelegentliche,  oder 
wahrscheinlicher  eine  Interpolation  ist. 

7 S.  n.  2.  Die  Annahme  P.  Krügers, 
SZ  5,  222,  u.  and.,  die  actiones  furti  con- 
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wáhrend  die  lange  Reihe  der  in  den  Digesten  überlieferten  pratorischen 
Aktionen  aus  furtum  durchaus  bei  Ulp.  38  erortert  ist. 


1.  (§  128.)  FURTI  NEC  MANIFESTI 

Ulp.  37/  Paul.  39, 2 Gai.  13,3  Iulian.  22. 4 

Wichtigstes  Hilfsmittel  für  die  Rekonstruktion  der  actio  furti  neo 
manifesti  ist  die  bei  Gai.  IV,  37  mitgeteilte  fiktizische  Formel  wider  den  fur 
peregrinus,  die  in  nachstehender  verstümmelter  Form  erhalten  ist: 

ItTDEX  ESTO.  Si  PARET  CONSILIOUE  DlONIS  Z/ííRM  A El  FILI/S  FURTUM 
FACTUM  ESSE  PATERAE  AUREAE,  QUAM  OB  REM  EUM,  SI  CIUIS  RüMANUS 
ESSET,  P RO  FURE  DAMNUM  DECIDERE  O PORTERET  et  Tel. 

DaS  wir  es  námlich  hier  in  der  Tat  mit  einer  fiktizisehen  actio  furti  neo 
manifesti  und  nur  nec  manifesti  zu  tun  haben,  ist  ganz  unzweifelhaft,6  schon 
wegen  der  intentio,  die  nur  zur  actio  legitima  pafít,  femer  aber  auch,  weil 
in  dem  Bruchstück  ais  Beklagter  der  erscheint,  cuius  (ope)  consilio  furtum 
factum  est,  Worte,  die  bei  Ulp.  37  kommentiert  sind  und  ihrer  Bedeutung 
nach  jede  Beziehung  auf  furtum  manifestum  ausschliefíen. 7 

Die  Gaianiscbe  Formel  bedarf  nun  aber  dringend  der  Verbesserung 
und  Erganzung.  Vor  consilio  hat  bestimmt  ope  gestanden:  die  Worte 
ope  consilio  sind  ais  formulare  sicher  bezeugt.8  Ebendeshalb  ist  auch  das 
ue  hinter  consilio  nicht  zu  hallen9  (vielleieht  übrigens  schon  auf  Nachlássig- 
keit  des  zitierenden  Schriftstellers  selbst  zurückzuführen),  Sofort  erhebt 
sích  weiter  die  Frage,  ob  die  so  hergestellten  Worte  „s.  p.  ope  consilio  N* 
N¡  furtum  factum  esse  paterae  aureae"  den  vollen  formelmáfiigen  Tatbestand 


cepti  und  oblati  seien  prátorisch  gewesen, 
scheint  mir  durch  den  Bericht  des  Gaius, 
der  ja  doch  die  Formeln  kannte,  ausge- 
schlossen.  Demgegenüber  kónnen  SchluJB- 
folgerungen  aus  Gell.  XI,  18,  izff.,  einem, 
wenn  auch  aus  juristischer  Quelle  geschopf- 
ten,  doch  von  einem  Nichtjurísten  herrühren- 
den  Beriehte,  nicht  aufkommen.  Vgl,  auch 
Hitzig,  SZ  23,  329,  de  Visscher,  Tíjdschr. 
1925,  255-  A.  M.  Huvelin,  ét.  sur  le  furt. 
53  f- 

1 h.  t.  50,52,  (48.8)  9,  (50.16)  192.  Noxal- 
klage:  (9.  4)  8,  36,  38,  42,  (11.  1)  16,  (16.  1) 
26. 

2 Da  Paulus  actio  furti  nec.  manif.  und 
manif  im  gleichen  Buch  behandclt,  so  ist 
die  Beziehung  der  erhaltenen  Fragmente 
nur  insoweit  sicher  nachzuweisen,  ais  deren 
Inhalt  dies  ermoglicht.  Fr.  9 (9.4)  kann 
zu  unserer  actio  (duplum!),  aber  auch  zu 
dem  Edikt  des  § 137  gehoren  (Levy,  Konk. 
I,  34of.).  — Die  übrigen  Stellen  verlangen 
oder  dulden  keine  bestimmte  Beziehung 


auf  eine  der  beiden  Aktionen:  (13.  1)  11,  13, 
(40.  1)  3,  h.  t.  1,  54  [53]. 

3 Auch  hier  gilt  das  n.  2 Gesagte;  h.  t,  2, 

8,  5b  55  [54L  (9-  4)  43- 

4 Scheidung  der  beiden  genera  furtorum 
ist  auch  hier  nicht  móglich.  (13,  1)  14,  h.  t. 
57  [56],  cit.  (13.  1)  10  § 1,  h.  t.  14  § 4>  23j  52 
§ x6,  auch  wohl  (6.  2)  7 § 1 und  h.  t.  14  § 1, 
wo  gewiB  nur  aus  Versehen  Iulian.  23  zitiert 
ist.  Noxalis:  (9.  4)  16,  40,  cit.  eod.  38  § 1. 

s C ■ Ver. : Dihoniser.  me  i filio. 

5 A.  M.  gleichwohl  Rudorff,  EP  § 134» 
RG  II,  353.  Gegen  ihn:  Eisele,  die  mater. 
Grdl.  der  Exc.  (1871)  1 45 f. 

7 Das  liegt  auf  der  Hand,  ist  aber  über- 
dies  in  fr,  34  h.  t.  ausdrücklich  gesagt:  Is, 
qui  opem  furtum  facienti  fert,  numquam 
manifestus  est. 

8 37  h t,  50  § 1-3.  Ferner:  (9>  2)  27 

§ 21,  (ir.  3)  11  §2,  (13.  1)  6,  h.  t.  36  Pb.  9i 
(90)  § 1,  (47-  5)  1 pr-,  (50. 16)  53  § 2.  Prob.  Em- 
sidl.  19:  O.  C.  o pe  consilio. 

9 Vgl.  namentlich  (50. 16)  53  § 2- 
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des  furtum  nec  manifestum  enthalten,  ob  sie  nicht  vielmehr  lediglich  den 
Tatbestand  der  Beihilfe  und  Anstiftung  zum  furtum  begreifen,  derart  also, 
daB  entweder  noch  eine  zweite  gegen  den  Tater  selbst  gerichtete  Formel 
anzunehmen  ware,  oder  aber  daB  zwischen  si  paret  und  ope  consilio  noch 
Worte  gestanden  haben  müfiten,  die  der  Formel  die  Richtung  auch  gegen 
den  eigentlichen  fur  selbst  gaben.  Ganz  entschieden  gegen  die  Ergánzungs- 
bedürftigkeit  der  Formel  hat  sich  in  einer  ausführlichen  Abhandlung  Cohn1 
ausgesprochen,  und  ihm  sind  Mommsen,2 * *  Huvelin  und  Girard^  bei- 
getreten.  Mir  scheint  diese  Ergánzungsbedürftigkeit  unzweifelhaft.  Die  Worte 
„ope  consilio  Titii  furtum  factum  est“  konnen  unmoglich  mit  Cohn*  auch 
auf  den  Tater  bezogen,  námlich  dahin  verstanden  werden,  „daB  eine  der 
Folge  bewuBte  (consilio)  Handlung  des  Titius  (ope)  eine  in  Kontrektation 
bestehende  Rechtswidrigkeit  und  Rechtsverletzung  zur  Folge  gehabt  hat“. 
Vielmehr  wird  die  ausschlieBliche  Beziehung  des  ope  consilio  auf  den  Helfer 
und  Anstifter  durch  eine  Reihe  klar  redender  und  unverdáchtiger  Quellen- 
zeugnisse  so  sicher  bewiesen,  wie  nur  irgendeine  historische  Tatsache 
bewiesen  werden  kann.  Hierher  gehórt  vor  allem  Gai.  III,  202,  wo  derjenige, 
cuius  ope  consilio  furtum  factum  est,  ais  Helfer  und  Anstifter  dem  eigent- 
lichen fur  in  einer  Weise  entgegengesetzt  wird,  die  jeden  Gedanken  daran 
ausschlieBt,  daB  jene  Worte  auch  zur  Bezeichnung  des  letztern  gedient 
haben  kónnten: 

Interdum  furti  tenetur  qui  ipse  furtum  non  fecerit,  qualis  est  cuius 

ope  consilio  furtum  factum  est  . . 

Worte,  die  in  § 1 1 I,  (4.  1)  mit  einer  unbedeutenden  Veranderung  (ope  et 
consilio)  wiederholt  sind.  Ganz  denselben  Charakter  tragen  weiter  folgende 
Stellen,  von  denen  m.  E.  jcde  für  sich  allein  genügen  würde,  Cohns  Ansicht 
zu  widerlegen:  Ulp.  h.  t.  50  § 1-3,  auch  23,  (13.  1)  ó,  Paul.  (25.  2)  21  § 1,  h.  t. 
34,  sent.  II,  31  § 10,  V,  4 § 20,  Pompon.  (15.  1)  4 § 4,  auch  h.  t.  36  § 2,  Iavol. 
h.t.  91  (90)  § 1,  Diocl.  etMax.  C.  (3.  41)  5.  Die  Versuche  Cohns,  einen  Teil  dieses 
erdriickenden  Beweismaterials  zu  beseitigen  — zum  Teil  ist  es  von  ihm 
übersehen  — , sind  m.  E.  in  hohem  Grad  bedenklich.  Der  Text  bei  Gai. 
III,  202  ist  nach  ihm5  korrumpiert  oder  gar  bloB  ein  Glossem.  Das  Vor- 
kommen  desselben  Satzes  in  den  Justinianischen  Institutionen  wird  durch 
Ubertragung  aus  den  Gaiushandschriften  erklart  und  daneben  wahlwcise 
der  Annahme  Raum  gelassen,  daB  das  Glossem  von  den  Redaktoren  der 
Justinianischen  Institutionen  zuerst  gebracht  und  hernach  erst  in  den  Gaius 
eingedrungen  sei!  F.  36  § 2 und  fr.  50  § 1-3  h.  t.  sind  ebenfalls  korrumpiert:5 


1 Beitráge  z.  Bearb.  d.  rom.  R.,  Heft  II 
(1880)  1-40.  Vorganger  Cohns,  immerhin 
zweifelnd,  ist  Pernice,  Labeo  II  (1.  Aufl.) 
65,  schvverlich  aber  der  von  C.  ebenfalls  an- 
gcführte  Keller,  CP  n.  220  (,,oder  a te“). 

2 Strafrccht,  745  n.  2. 

5 Huvelin,  ét.  s,  1.  furt.  I (1915),  387 ff., 

Girard,  mél.  II  ([923),  3022.  Ich  kann 


nicht  fínden,  daB  die  im  Text  angef.  Argu- 
mente durch  sie  widerlegt  sind. 

4 a.  a.  O.  9. 

5 a.  a.  O.31  f.  Anders  Huvelin,  a.  a.  O. 
394  f,  der  das  Argument  aus  der  Stelle  ohne 
Erfolg  zu  entkraften  versucht. 

6 Unter  den  philologischen  Bedenken 
Cohns  gegen  den  Text  in  fr.  50  § 3 figuriert 
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Justinian  námlich  habe  die  Worte  ope  consillo  wirklich  in  dem  von  Colín 
verworfenen  engern  Sinne  verstanden  und  darum  die  abweichenden  Áufie- 
rungen  der  klassischen  Juristen  durch  Interpolation  mit  seiner  Auffassung 
in  Übereinstimmung  gebracht.  Fragt  man,  wio  denn  ein  solches  Mifíver- 
stándnis  auf  seiten  Justinians  móglich  gewesen,  so  werden  wir‘  auf  einige 
Pandektenstellen  verwiesen,  die  das  MiBverstandnis  nahelegen  sollen,  auf 
die  zu  Justinians  Zeit  angeblich  veranderte  Bedeutung  des  Wortes  ope  u. 
dgl.  m.,  Argumente,  die,  wenn  sie  überhaupt  irgendwelches  Gewieht  hátten, 
vor  der  einfachen  Tatsache  zusammenfallen  würden,  da!3  den  Justinianischen 
Redaktoren  die  Ediktkommentare  unverstümmelt  vorlagen:  diese  muílten, 
wenn  wirklich  die  actio  furti  des  Táters  nicht  gesondert  gedachte,  jede 
Müglichkeit  einer  derartigen  Irrung  ausschlieBen.  Aber  weiter:  wie  vertrágt 
sich  die  Annahme  eines  MiBverstandnisses  mit  derjenigen  absichtlicher  Inter- 
polation?  Dieser  handgreifliche  Widerspruch  ist  auch  Cohn  nicht  ent- 
gangen,  und  so  láBt  er  uns  schliefilich2  die  Wahl,  ob  wir  nicht  lieber  an- 
nehmen  wollen,  Justinian  sei  sich  des  angeblich  klassischen  Verstándnisses 
der  Worte  ope  eonsilio  ganz  wohl  bewuBt  gewesen,  habe  ihnen  aber,  weil 
der  Sprachgebrauch  seiner  Zeit  es  nicht  mehr,  wie  ehedem,  erlaubte,  das 
Wort  ope  auch  auf  den  Táter  zu  beziehen,  den  engern  Sinn  gegeben,  den 
seine  Zeit  mit  den  Worten  verband,  und  demgemafi  die  klassischen  Schrift- 
steller  interpoliert.  Für  diese  angebliche  Yeránderung  des  Sprachgebrauchs 
von  der  klassischen  Zeit  bis  auf  Justinian  wird  aber  auch  nicht  der  Schatten 
eines  Beweises  erbracht,  und  es  wird  nicht  bedacht,  daB  die  klassischen 
Juristen  bis  auf  Justinian  das  Fundament  der  juristischen  Bildutig  geblieben 
sind,  so  daB  eine  solche  Veránderung  des  technisch-juristischen  Sprach- 
gebrauchs einfach  unmoglich  ist  3 

Und  wTelcherlei  Art  sind  nun  die  Griinde,  die  Cohn  bewegen,  die 
klarsten,  direktesten  Quellenzeugnisse  so  auf  die  Seite  zu  schieben?  Da 
ist  zunáchst  fr.  53  § 2 (50. 1 6),  wTelche  Stelle  beweise,  „dafi  das  Wort  consilium 
in  unserer  Formel  nicht  in  dem  Sinn  von  Teilnahme  zu  verstehen  ist,  da  der 
bezügliche  Tatbestand  nicht  ais  ein  consilium  daré,  sondern  ais  ein  consilium 
habere  bezeichnet  wird  “d  Ais  ob  die  intellektuelle  Teilnahme  überall  einzig 
nur  in  der  Erteilung  eines  Rats  bestehen  kónnte!  Weiter  werden  in  dem- 
selben  Fragmentes  die  Worte  urgiert: 

aliud  factum  est  eius  qui  ope,  aliud  eius  qui  eonsilio  furtum  facit. 
Es  sei  unmoglich,  dafi  der  bloBe  Teilnehmer,  dem  sonst  die  Qualitát  des 

auch  (a.  a.  O.  7),  dafí  das  daselbst  ge-  liche  Urbedeutung  der  Worte  sei  schon  zur 
brauchteWort  adhitorium  „demWorterbuch  Zeit  der  klassischen  Turisten  vergessen  ge- 
der  Zukunft  entlehnt  sei“.  Ich  finde  das  wesen,  Dergleichen  scheint  rtiir  angesichts 
Wort  schon  bei  Asinius  Pollio  (Sueton.  de  einer  Forme],  die  die  Worte  gerade  in  dieser 
grammat.  c.  10)  und  in  der  silbernen  Latini-  angeblichen  Urbedeutung  verwendet  haben 
tat  mehrfach.  solí,  unmoglich. 

1 a.  a.  O.  35  f.  4 a.  a.  O.  6. 

2 a.  a.  O,  36.  5 a.  a.  O,  29. 

3 Mommsen  a.  a.  O.  glaubt,  die  angeb- 
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furtum  faciens  ausdrücklich  abgesprochen  werde,  in  dieser  Weise  bezeichnet 
werde.  In  der  1.  Aufl.  habe  ich  hierauf  crwidert,  dem  Paulus  und  Labeo 
(dessen  Worte  jener  zitiert)  sei  es  an  diesem  Orte  gar  nicht  auf  technísch- 
genaue  Ausdrucksweise  angekommen;  wie  nahe  liege  die  Umkchrung  des 
formularen  „ope  consilio  N*  N1 2'  furtum  factum  esse“  in  ein  „qui  ope  consilio 
furtum  fecit“,  zumal  da  ja  auch  der  bloBe  Teilnehmer  „furti“  tenetur!1  Aber 
sind  es  wirklich  Paulus  und  Labeo,  die  hier  reden?  Es  sprechen,  wie  Karlowa* 
und  Pampaloni3  gezeigt  haben,  gute  Gründe4  dafür,  daB  hier  die  Hand 
der  Kompilatoren  eingegriffen  hat.  Die  Nachlássig.keit  des  Stils  und  das 
Unzusammenhangende  des  Gedankengangs  lassen  m,  E.  nur  die  Wahl  zwi- 
schen  dieser  Annahme  und  der  eines  in  den  Text  eingedrungenen  Glos- 
sems.  Ais  Hauptargument  verwendet  nun  Cohn5  freilich  den  oben  angeführ- 
ten  Formeltext  bei  Gai.  IV,  37,  dessen  Wortlaut  es  aufs  bestimmteste 
bestátige,  dafi  die  Worte  ope  consilio  auch  auf  den  Tater  Bezug  haben, 
wofern  man  nicht  zu  Emendationen  seine  Zuflucht  nehme.  Allein,  wenn 
in  der  Gaianischen  Formel  ganz  unzweifelhaft  zwischen  den  Worten 
si  paret  und  consilioue  durch  Vcrsehen  des  Abschreibers  eine  Lücke 
ist  — das  Wort  ope  (und  gewiS  auch  der  Ñame  des  Bestohlenen)  muB 
jedenfalls  eingaschoben  werden  — , so  ist  die  Annahme,  daB  hier  nicht 
bloB  dies  allein  ausgefallen  sei,  sicherlich  nicht  gewagt,  und  man  muB  sich 
wohl  besinnen,  che  man  eine  derart  verdachtige  Stelle  ais  Hauptbeweis 
gegen  eine  Reihe  klar  redender  Zeugnisse  ausspielt.  Zur  Unterstützung 
seiner  Meinung  von  der  Vollstándigkeit  des  Gaianischen  Formeltexts  fiihrt  C. 
noch  die  bekannte  Stelle  aus  Cicero  de  nat.  deor,  III,  30  § 74  an,  wo  dieser, 
indem  er  den  MiBbrauch  der  menschlichen  Vernunft  durch  Beispiele  belegt, 
gelegentlich  die  Legisaktionsformel  „ope  consilioque  tuo  furtum  aio  factum 
esse“  zitiert.  Da  sei  ja  ebenfalls  vom  Tater  keine  Rede!  Aber  es  erklárt  sich 
leicht,  warum  Cicero  geradc  nur  diese  Formel  und  nicht  gleichzeitig  auch  das 
in  der  legis  actio  vielleicht  mit  dieser  gar  nicht  zu  einer  Formel  verbundene 
„aio  te  furtum  fecisse"  zitierte:  es  war  das  Wort  consilium,  was  ihn  dazu 
veranlaBte,  eben  jenes  Wort,  das  er  vorher  und  nachher  (eod.  III,  28  § 71, 
III,  30  i.  f.)  neben  ratio  zur  Bezeichnung  der  miBbrauchten  Geisteskraft 
verwendet,  daher  ihm  unsere  Formel  ais  eine  Art  offiziellen  Dokuments  für 
die  Rolle  der  Vernunft  beim  Verbrechen  ein  besonders  bequemes  Zitat 
sein  mufite.  Ein  weiteres  Argument,  das  C.  aus  dem  Text  des  Edikts  über 
die  actio  furtí  aduersus  nautas  ziehen  zu  dürfen  glaubt,6  wird  gelegentlich 
dieses  Edikts  seine  Erledigung  finden.  Und  wenn  er?  endlich  den  sonstigen 
Legalgebrauch  der  Worte  ope  consilio  heranzieht,  so  erweist  er  damit  gegen 
sich;  die  Worte  ope  consilio  in  den  von  ihm  angeführten  Stellen  beziehen 


1 Vgl.  auch  Pernicc,  Labeo  II  (2.  Aufl.), 
108  n.  2,  Huvelin,  a.  a.  O.  300. 

2 RG  II,  787. 

3 Studi  sopra  il  del.  di  furto  fase.  II 

(1900)  39  (studi  Scnesi  XVI). 


4 Sie  sind  von  Huvelin  a.  a.  O.  nur  zum 
Teil  entkráftet. 

5 a.  a.  O.  11  f. 

6 a.  a.  O.  14b 

7 a.  a.  O.  18  f. 
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sich  ganz  wie  in  der  actio  furti  auf  Beihilfe  und  intellcktuelle  Urheberschaft: 
in  alien  diesen  Stellen1  handelt  es  sich  um  Vergehen,  die  überhaupt  gar 
nicht  anders  denkbar  sind  denn  ais  Beihilfe  oder  intellektuelle  Urheber- 
schaft zur  Tat  anderer.2 3 

Nach  alledem  darf  es  m.  E.  ais  gewifí  betrachtet  werden.  daB  die  Worte 
ope  consilio  N;  N*  furtum  factum  esse  den  forrnelmáijigen  Tatbestand  des 
furtum  nicht  erschópfen.  Vielmehr  war  ohne  Zweiíel  vor  diesen  Worten 
noch  des  Táters  selbst  gedacht,3  etwa  in  der  Weise:4 * 

S.  P.  A°  A°  A N°  N°  OPE  (JE  ~ CONSILIO  N;  N'  FURTUM  FACTUM  ESSE 
PATERAE  AURKAE.6 

Darauf  folgten  nach  Gai,  IV,  37  die  Worte 

QUAM  OB  REM  Nm  Nm  PRO  FURE  DAMNUM  DECIDERE  OPORTET, 

Worte,  die  auf  ein  zwólftafelmáfiiges7  „damnum  decidito“  oder  auch  „pro 
fure  d.  d.“8 *  zurückgehen  und  uns  bei  den  klassischen  Juristen  sehr  oft 
begegnen.9  In  Ulpians  Kommentar  liegen  sie  fr.  52  § 26.  27  h. t.  zugrunde. 

Den  Schlufi  der  Formel  bildete  die  bei  Gaius  nicht  erhaltene  con- 
demnatio  pecuniaria  — Ulp.  37  h.  t 52  § 28.  29.  Sie  scheint  gelautet  zu 
haben : 

quanti  ea  res  futí,  cum  furtum  factum  est,10  iantae  -pecuniae  dufilum 
iudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  fi.  a.11 


1 Fr.  xo  (48,  4):  cuius  ope  consilio  dolo 
malo  prouincia  uel  ciuitas  hostibus  prodita 
est;  vgl.  fr.  1,  4 eod.  Paul.  sent.  V,  29  § 1 : 
cuius  ope  consilio  . . . arma  mota  sunt  exer- 
citusue  . . . in  insidias  deductus  est.  Fr.  15 
<48.  5):  cuius  ope  consilio  dolo  malo  factum 
est,  ut  uir  feminaue  ...  se  redimercnt. 

2 Das  gilt  namentlich  auch  von  der  Ver- 
wendung  der  Worte  in  dem  von  Huvelin 
388  unt.  angef.  Plebiszit. 

3 Daher  unterscheiden  auch  die  Scholien 
8 zu  Basil.  LX,  5,  44  und  5 zu  Basil.  LX,  5, 
48  die  Haftung  ¿x  zov  ope  consilioue  von 
der  Haftung  des  eigentlichen  Taters. 

4 Pernice,  Labeo  II1  (2.Aufl.)  108  n.2 

nimmt  zwci  Formeln  an,  eine  gegen  den  fur, 

eine  gegen  den  Teilnehmer  gerichtet.  Er 

meint,  die  Formel  mit  Doppelzweck  sei  nicht 

vereinbar  mit  Paul.  II,  3 1 § io,  — - ich  vermag 

nicht  zu  erkennen,  warum  nicht.  M.W.geben 

die  Quellen  nirgends  einen  Anhalt  fiir  die 
Annahme  zweier  Formeln,  und  insbesondere 
ware  nicht  Ieicht  zu  verstehen,  weshalb  Gai. 
IV,  37  ais  Beispiel  für  die  formula  ficticia 
gerade  die  Formel  wider  den  Teilnehmer 
und  nicht  die  doch  náher  liegende  wider 
den  Tater  selbst  gewahlt  haben  solltc. 

s Etwas  anders  und,  wie  ich  glaube, 
stilistisch  harter:  Goudsmit  in  seinen krit. 


Aanteekeningen  81.  Nicht  haltbar  Kniep 
a.  a.  O.  464. 

6 Vgl.  h.  t.  19  pr.-§  4,  52  § 25. 

1 C.  h.  t.  13:  post  decisionem  furti  leges 
agi  prohibent. 

8 Vgl.  Ilitzig,  SZ  23,  325f.  Ich  vermute, 
daB  das  dem  Kommentar  zur  Formel  vor- 
ausgeschickte  fr.  50  pr.  h.  t.  bei  Ulp.  37  an 
diesen  Legaltext  anknüpfte;  auch  Ulp.  37 
(48.  8)  9 ist  Kommentar  zur  lex.  Voigt,  XII 
Tafeln  II,  § 136  n.  8,  bestreitet,  daB  die 
Worte  „pro  fure“  in  der  gegen  den  Tater 
gerichteten  Formel  hátten  stehen  konnen, 
da  pro  fure  „ an  Stelle  des  Diebs"  bedeute. 
Die  gegen  ihn  sprechenden  Stellen  beseítigt 
er  durchwillkürlicheTextverbesserung(nach 
Haloander).  Dic  richtigeDeutung  der  Worte 
(„als  Dieb“)  bei  Pernice,  ZS  9,  236  n.  2. 

9 z.  B.  h.  t.  46  § 5,  62  § 1.  2.  5,  (4.  4)  9 § 2> 
(13.  1)  7 Pr-»  (47-  6)  5- 

10  Vgl.  h.  t.  50  pr.,  (12.  3)  9.  S.  auch  h.  t. 
46  § 1, 

11  Betti,  aeB  ex  resp.  (atti  Tor.  3o)  39 r 
und  l’antitesi  (aus  riv.  Ital.  56)  49,  schach- 
telt  das  „q.  e.  r.  fuit,  tanti“  schon  in  die 
intentio  ein,  gleich  ais  ob  die  Vergleichs- 
verpflichtung  des  Diebs  nur  in  simplum 
gegangen  wáre,  und  láBt  darauf  unbe- 
kümmert  eine  cond.  in  duplum  folgen ! 
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Ist  aber  die  so  gefafíte  Formel  ganz  vollstándig?  Ich  finde  in  folgen- 
den  zwei  Stellen  die  Andeutung  einer  eigentümlichen  taxatio,  Ulp.  37 1 
(50.  16)  192: 

Haec  adiectio  „ plurisue  “ non  infinitam  pecuniam  continet,  sed 
modicam,  ut  taxatio  haec  „ solidos  decem  plurisue"  ad  minutulam 
summam  referatur. 

Iauolen.  (12.  3)  9: 

Cum  furti  agitur,  iurare  ita  oportet  „ tan  ti  rem  fuisse,  cum  furtum 
factum  sit“,  non  adici  „eo  plurisue",  quia  quod  res  pluris  est,  utique 
tanti  est. 

Fragt  man,  wie  diese  taxatio  náher  zu  denken,  so  mufí  man  m.  E.  von  der 
Idee,  dafi  hier  eine  richterliche  taxatio  des  Schátzungseids  in  Frage  stehe,2 
ganz  absehen.  Vielmehr  handelt  es  sich  um  folgendes.  Der  Kláger  mufite 
seinem  Gegner,  um  diesem  das  damnum  decidero  zu  ermóglichen,  eine 
scharf  begrenzte  Forderung  stellen,  die  ais  taxatio  in  die  Formel  kam, 
aber  nicht,  wie  ich  in  der  1.  Aufl.  annahmj  in  deren  condemnatio,  sondern 
in  die  demonstrado.  Der  Kláger  war  hier  zu  vorsichtiger  Schátzung  ge- 
zwungen,  wenn  er  sich  nicht  der  Gefahr  der  plus  petitio  aussetzen  wollte;4 
da  er  aber  durch  die  Schátzung  nicht  gehindert  werden  sollte,  den  etwaigen 
Mehrwert  im  ProzeB  geltend  zu  machen,  so  wurde  in  der  Formel  der 
Wertangabe  ein  plurisue  beigefügt,  also  HS  tot  plurisue.5  Die  Bedeutung 
dieses  Zusatzes  wird  von  Ulpian  in  fr.  192  cit.  erláutert,  wáhrend  Javolen 
in  fr,  9 cit.  ein  dadurch  nahegelegtes  und  praktisch  wohl  vorgekommenes 
Mifiverstándnis  zurückweist.  Die  Richtigkeit  der  obigen  Vermutung  wird 
durch  ein  Scholion  des  Stephanus  — in  Basil.  XXII,  6,  9 (Heimb.  II,  583) 
— erhartet,  auf  das  Zachariá6  aufmerksam  gemacht  hat;  dort  heiílt  es, 
Javolen  spiele  auf  die  alte  Formel  (tov  naXatov  zcov  (pogfiovXwv  xvtiov)  an,  die 
gelautet  habe:  el  cpaívexcu  xo  JiQayjua  d vojutojuáx cov  xaí  [uxqco  n Xeíovog. 
Genau  ist  das  ja  freilich  nicht,  der  Bericht  aber  doch  so,  dafi  er  das  Rich- 
tige  erkerinen  láfít.  Waren  Geldstücke  gestohlen,  so  bedurfte  es  natürlich 
keiner  Abschátzung;  war  aber  der  Kláger  der  Anzahl  nicht  sicher,  so 
konnte  er  in  der  demonstratio  an  Stelle  des  plurisue  ein  pluresue  beisetzen, 
vgl.  Ulp.  h.  t.  19  § 3 : 

Signati  argenti  numerum  debebit  complecti,  ueluti  áureos7  tot 
pluresue. 


Man  beachte  die  Inskription. 

2 Cf.  Cuiac.  opp.  VIII,  6 18.  Wie  solí  der 
lu‘^ex  ^azu  kommen,  das  Máximum  so  son- 

erbar  unbestimmt  zu  ■ bczeichnen,  und 
warum  gerade  nur  bei  der  actio  furti  ? 

3 Ebenso  Voigt,  Ius  nat.  III,  450  n.  769, 
s.  auch  Hitzig,  a.  a.  0.  326. 

e ^ y.S1-  das  im  Text  weiterhin  angeführte 

c 0 ion . i¡tzov  yag  elsye  zfjg  nÁr/'Oivfjg  jtooó- 

VTOi ' ó axzwg  Stá  zóv  xívñvvov  t?¡<;  nlovg 
JIZTtTÍovOg . 


5 Ganz  anders  Betti  a.  a.  O.  Er  stellt 
das  eo  plurisue,  das  er  seltsainerweise  — 
eoue  pluris  setzt,  in  die  intentio  und  láKt 
die  Vergleichsverpflichtung  des  Beklagten 
auf  tanti  eoue  pluris  gehen!  DieserRekon- 
struktion  schreibt  er  ein  solido  fondamento 
in  Javolen  (12.  3)  9 zu. 

6 SZ  8,  208  f.  Zacharia  hat  auch  zuerst  das 

plurisue  richtig  gedeutet, 

7 denarios  TJlp.?  vgl.  Zacharia,  a.  a.  O. 

21 1 n.  1. 
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Die  Noxalklage1  war  m.  E.,  ganz  wie  die  andern  zi viten  Noxalklagen 
(§75),  auf  „ quam  ob  rem  Nm  Nm  aut  pro  fure  damnum  decídete  aut 
Stichum  seruum  noxae  dedere  oportet“  gestellt.2 3  Eine  Anspielung  auf 
diese  intentio  findet  sich  in  Ulp.  37  (9.  4)  42  § 1: 

Si  quis  pro  seruo  mortuo  ignorans  eum  decessisse  noxale  iudicium 
acceperit,  absolui  debet,  quia  desiit  nerum  esse  propter  eum  daré 
oportere. 

Das  auffallende  daré  oportere  ist  wahrscheinlich  durch  die  Kompilatoren 
an  Stelle  eines  originalen  damnum  decidere  oportere  gesetzt  worden.  Sie 
wollten,  ais  sie  die  Stelle  in  den  Titel  de  nox.  act.  versetzten,  ihre  beson- 
dere  Beziehung  auf  die  actio  furti  nox.  verwischend  Wegen  der  formula 
interrogatoria  — Ulp.  37  (11.  1)  16,  (16.  1)  26  — verweise  ich  auf  § 58. 


4.  (§131.)  DE  TIGNO  IUNCTCm 

Ulp.  37-s 

Die  Formel  dieser  actio  legitima  dürfte  die  grófite  Álmlichkeit  mit  der 
der  actio  furti  nec  manifesti  gehabt  haben.  Für  entschieden  formular  halte 
ich  die  Worte  ,,  tignum  aedibus  (; trinéis ) iunxisse“ , arg.  fr.  1 pr.  § 1 h.  t. 
Auch  die  Eigenschaft  des  tignum  ais  furtiuum  mufi  in  der  Formel  hervor- 
getreten  sein,  und  zwar  nach  fr.  1 pr.,  2 h.  t.  sehr  wahrscheinlich  in  der 
Weise,  dai3  das  tignum  ausdrücklich  ais  „furtiuum“  oder  „quod  A°  A°  furto 
abest“  bezeichnet  war.6  In  der  1.  Aufl.  glaubte  ich  letzteres  in  Zweifel 
ziehen  zu  müssen,  mit  Rücksicht  auf  fr.  63  (24.  1).  Denn  nach  dem  über- 
lieferten  Text  dieser  Stelle  würde  Paulus  einen  Irrtuin  des  Neratius  rugen, 
der  bei  einer  Formel  des  vorausgesetzten  Wortlauts  schlechterdings  un- 
denkbar  gewesen  wáre.7  Ich  vermutete  daher,  dad  die  Formel  nur  indirekt 
durch  ein  „quam  ob  rem  Nm  Nm  pro  fure  d.  d.  o.“  auf  das  Erfordernis  der 
Furtivitát  hingedeutet  habe.  Niemandem  wird  das  Gezwungene  dieser 
Auskunft  entgehen.  Im  édit.  perp.  suchte  ich  das  in  fr.  63  cit.  liegende 
Bedenken  dadurch  zu  beseitigen,  dad  ich  mich  einer  von  R iccobono8 
aufgestellten  Vermutung  anschlofi,  wronach  die  anstófíigen  Worte  „quia 
nulla  actio  est  ex  lege  XII  tabularum,  quamuis  . . . coniuncta  essent"  ais 
ein  in  den  Text  eingedrungenes  Glossem  zu  betrachten  waren.  Auch  diese 


1 Paul.  h.  t.  42 pr.:  uolgaris  formula  . . ., 
ut  adiciatur  . . . „aut  noxae  dedere[t]  c‘. 
Rudorff,  EP  § 134  n.  8 bezieht  diese  Worte 
auf  die  gewohnliche  formula  furti : es  ist 
aber  vielmehr  die  actio  furti  aduersus  nautas 
(§  136)  gemeint. 

2 Eine  besondere  Formel  für  den  Eall 
„si  seruus  sciente  domino  fecerit  “ war  nicht 
proponiert.  Arg.  Ulp.  18  (9.4)  2 § 1.  Ganz 
anders  ais  der  Text  Biondi,  aes  nox.  255. 
Gegen  ihn  Lenel,  SZ  47, 1 ff. 

3 Anders  die  herrschende  Mcinung  seit 


K el ler,  ad.  1.  32  de  peculio  (1822)  52. 
Noch  anders  EP2  und  Biondi,  a.  a.  O.  233. 

♦ D.  (47.  3}.  R.  Monier,  le  tignum  iunc- 
tum  (1922). 

5 h.  t.  1 . 

6 So  auch  Rudorff,  EP  § 137. 

7 Wenn  die  Formel  das  tignum  ausdrück- 
lich ais  furti v bezeichnete,  konnte  Neratius 
nicht  mit  Bezug  auf  sie  schreiben:  quamuis 
decemuiros  non  sit  credibile  usw. 

R Arch.  giur,  53,  521  f.,  54,  26$f. 
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Auskunft  verrnag  aber  nicht  recht  zu  befriedigen.  So  gewifi  die  fraglichen 
Worte  weder  sachlich  noch  stilistisch  in  ibren  jetzigen  Zusammenhang 
passen,  so  gewifí  haben  wenigstens  die  Worte  „quamuis  . . . coniunctae 
(coniectae  ser.  ?)  essent"  durchaus  klassisches  Geprage,1  so  dafi  es  mir  ge- 
wagt  erscheint,  sie  ohne  weiteres  dem  Klassiker  abzusprechen.  In  der 
2.  Aufl.  stellte  ich  dalier  die  Vermutung  auf,  dafi  im  Originaltext  Neratius 
actio,  námlich  die  actio  ad  exhibendum,  nicht  gewáhrte,  sondern  versagte 
(agi  non  posse),  weil  die  1 2 Tafeln  jede  Klage  auf  Loslósung  von  tigna 
aedibus  alienis  iuncta  ausschlossen,2 *  mochten  auch  die  Dezemvirn  bei  diesem 
Verbot  nur  an  den  Fall  gedacht  haben,  wo  die  Verbindung  ohne  den 
Willen  des  dominus  tignorum,  nicht  aber  an  den,  wo  sie  mit  dessen  Willen 
stattgefunden  habe.  Die  Note  des  Paulus  aber,  nahm  ich  an,  sei  durch 
ungeschickte  Hande  erweitert  worden;  der  Passus  sed  in  hoc  . . . mulieri 
sei  unecht;  der  echte  Paulus  habe  nur  hinzugefügt,  es  kdnne  auch  nicht 
die  actio  de  tigno  iuncto  erhoben  werden,  — denn  es  fehle  am  Erfordernis 
der  Furtivitat. 

Ich  halte  heute  auch  diese  Vermutung  für  überaus  problematisch  A 
sicher  scheint  mir  nur,  dafi  ohne  weitgehende  Textveránderung  (verdáchtig 
ist  schon  das  dicendum  est)  diese  crux  nicht  aus  der  Welt  zu  schaffen  ist.4 5 
Die  Begründung  „quia  nulla  actio  est“  ist  lappisch,  und  zwar  nicht  nur  ais 
Begründung  des  überiieferten  agi  posse,  sondern,  wie  ich  zugeben  mufi, 
auch  ais  solche  des  von  mir  vorgeschlagenen  agi  non  posse, s und  die  von 
mir  beanstandeten  Worte  in  der  angeblichen  Note  des  Paulus  sind  stilistisch 
und  sachlich  unertraglich.6  Auf  einen  derart  verdáchtigen  Text  dürfen 
keine  weiteren  Folgerungen  gegründet  werden;  entscheiden  müssen  die 
unverdachtigen  Zeugnisse  in  fr.  1 pr.  und  2 li.  t.,  und  diesen  gegenüber  kann 
es  auch  nichts  verschlagen,  dafi  eine  Anzahl  von  Stellen,  die  unsere  actio- 
berühren,  aber  nicht  ex  professo  behandeln,  das  Erfordernis  der  Furtivitat 
mit  Stillschweigen  übergehen,7  ura  so  weniger,  ais  auch  diese  Stellen  samt- 
Hch  unter  begründetem  Interpolationsverdachte  stehen.8 


1 Vgl.  auch  Haymann,  Schenkung  unter 
Aufiage  (1905)  34 2. 

2 Riccobono,  bull.  20,  99.  dal  dir. 
rom.  450,  meint,  bei  obiger  Annahme  er- 
scheine  der  Passus  „ut  detraetum  alicuius 
usus  esse  possit“  ais  durchaus  überflüssig; 
dem  ist  nicht  so : denn  diese  Worte  be- 
gründen  das  Interesse  der  Frau  an  der 
Exhibition,  trotz  dessen  Vorhandensein 
Neratius  die  actio  ad  exhib.  hier  nach  obiger 
Vermutung  versagen  würde. 

2 Insbesondere  der  Passus  „quamuis  . , . 
essent“  will  zu  ihr  nicht  passen. 

4 Es  ist  mir  nicht  verstandlich.  daB  ein 
Kenner  der  Juristensprache  wie  Huvelin 
(ét.  s.  1.  furtum  87  f.)  ohne  solche  auskommen 
zu  konnen  glaubt. 

5 Vgl.  Pampaloni,  bull.  21,  218. 


6 Man  beachte  die  Wendungen:  „in  hoc 
solum  , . ut  so!a“,  „agi  potest,  ut  uindi- 
catio  competatíf.  Solí  mit  dem  ganzen  Satz 
die  Zustandigkeit  der  actio  ad  exhibendum 
oder  die  der  Vindikation  ausgedriickt 
werden?  jede  dieser  Annahmen  begegnet 
den  stÉirksten  Bedenken,  Das  ist  doch 
wahrlich  mehr  ais  che  lo  stile  lasci 
qualche  cosa  a desiderare  (Pampaloni,. 
1.  c.  218  u.).  Wie  kann  man  eínem  Klassiker 
die  Entscheidung  zutrauen  „a g¡  potest,  ut 
uindicatio  competat“!  Dies  auch  gegen 
Monier,  a.  a.  O.  150. 

7 Vgl.  I.  (2.  1)  29,  D.  (6.  1)  23  § 6,  (10.  4)  6> 
(41.  1)  7 § 10,  (46.  3)  98  § 8. 

8 Reseler,  Beitr.  II,  17,  Monier,  a.a.O. 

1 57 fif.  S.  auch  Riccobono,  dal  dir.  rom. 
45 11- 
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Ohne  jeden  Anhalt  in  den  Quellen  ist  es,  wenn  Pampaloni1  zwei 
actiones  de  tigno  iuncto  annimmt,  eine  in  quadruplum  de  tignis  furtiuis 
und  eine  in  duplum  de  tignis  non  furtiuis,  auf  welch  letztere  er  die  S.  331 
n.  7 angeführten  Stellen  bezogen  wissen  will. 

Die  Formel  unserer  actio  war  selbstverstandlich  in  ius  konzipiert;  Ru- 
dorffs  formula  in  factum  concepta  (EP  § 137)  ist  sicher  unrichtig;  spe- 
ziell  die  Worte  „scientem  dolo  malo“  darin  sind  eine  unbegriindete  Fol- 
gerung  aus  dem,  was  in  fr.  1 § 1 i.  f.  h.  t.  von  der  actio  ad  exhibendum 
gesagt  ist. 


5 . (§  132.)  FUR  TI  MA  NIFESTI 

Ulp.  38  V 

Die  actio  furti  manifesti  war  ais  prátorische  ohne  Zweifel  in  factum 
konzipiert,4  tat  ausschliefilich  der  Handlung  des  Táters  Erwáhnung5  und 
liefi,  wie  die  furti  nec  manifesti,  die  Móglichkeit  des  Vergleichs  (bis  zur 
litis  contestado)  offen.6  Die  von  Ulp.  38  (50.  16)  193  überlieferten  Worte 
„ quanti  eam  rem  paret  esse“  werden  schwerlich  ihrer  condemnatio  angehoren, 
da  bei  der  actio  furti  manifesti  enger  AnschiuJj  an  die  actio  furti  nec  mani- 
festi wahrscheinlich7  ist,  deren  condemnatio,  wie  oben  gezeigt,  anders  kon- 
zipiert war.  Sie  kónnen  irgendeiner  andern  der  bei  Ulp.  38  behandelten 
Aktionen  zugehoren.  Für  wortgetreue  Rekonstruktion  fehlt  es  hinsichtlich 
der  ganzen  Formel  an  Anhalt,  namentlich  auch  hinsichtlich  der  Art,  wie 
die  Eigenschaft  des  fur  ais  manifestus  zum  Ausdruck  kam.H 


1 a.  a.  O.  21 1. 

2 (47.  2)  53  [52],  schwerlich  aber  (50.  16) 
193,  — s.  oben  im  Text.  Die  Erorterungen 
líber  die  formula  detracta  noxae  deditione 
— (11.  1)  17  — , über  offentliche  Strafe  des 
furtum  - — (47.  2)  93  — und  die  condictio 
furtiua  — {13.  1)  6,  10,  12  — bilden  einen 
Anhang  zum  eigentlichen  Kommentar,  einen 
Anhang,  der  sich  auf  alie  Falle  des  furtum 
bezieht. 

3 Wegen  der  andern  Kommentatoren  vgl. 
oben  S.  324  n.  2-4. 

4 Über  die  irrige  Annahme  Rudorffs, 
■die  Formel  bei  Gai.  IV,  37  sei  die  der  actio 
furti  manifesti,  s.  S.  324  n.  6.  Mit  obigem 
iibereinstimmend:  Eisele,  diemat.  Grund- 
lage  der  Exceptio  1 45 f. 

5 Fr.  34  (47.  2) : Is  qui  opem  furtum  faci- 

«enti  fert,  numquam  manifestus  est;  itaque 


accidit,  ut  is  quidem,  qui  opem  tulit,  furti 
nec  manifesti,  is  autem,  qui  deprehensus 
est,  ob  eandem  rem  manifesti  teneatur. 
Hierdurch  erledigt  sich  Rudorffs  Bemer- 
kung  in  EP  § 134  n.  2,  eine  Bemerkung, 
die  für  die  Zeit  der  Legisaktionen  pafit 
(vgl.  Bethm ann  - Holl weg,  CP  I,  171), 
für  die  des  Formularverfahrens  aber  ver- 
fehlt  ist. 

6 (4-  4)  9 § 2 i.  f. 

7 Wahrscheinlich,  nicht  etwa  gewi£3:  denn 
in  fr.  50  pr,  h.  t.  halte  ich  die  Worte  „qua- 
druplabitur  uelK  für  interpoliert  und  lege 
daher  auch  auf  das  Zeugnis  des  Stephan.  in 
schol.  1 zu  Basil.  XXII,  6,  9 (Heimb.  II,  582) 
kein  Gewicht.  Eher  konnte  man  sich  auf 
fr.  46  § 2 ict.  § i h.  t.  berufen. 

8 Vermutung  dar  über  bei  de  Visscher, 
RH  1932,  49o2. 
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8.  (§  135.)  SI  IS,  QUI  TESTAMENTO  LIBER  ESSE  IUSSUS  ERTT, 
POST  MORTEM  DOMINI  ANTE  ADITAM  HEREDITATEM  SUBRIPUISSE 
AUT  CORRUPISSE  QUID  DICETUR 1 2 

Ulp.  38,*  Paul.  39, 3 Gai.  13.4 * 

Der  Text  dieses  Edikts  ist  bei  Ulp.  38  h.  t.  1 pr.  wohl  fast  wdrtlich 
erhalten : 

Si  dolo  malo3  eius,  qui  liber  esse  iussus  erit,6  post  mortem  domini 
ante  aditam  hereditatem 7 in  bonis,  quae  eius  fuerunt,  qui  eum 
liberum  esse  iusserit,  factum  esse  dicetur,  quo  minus  ex  his  bonis 
ad  heredem  aliquid  perueniret,8 9  in  eum  intra  annum  utilem  dupli 
iudicium  datur.9 

Die  Formel,  auf  deren  Rekonstruktion  verzichtet  werden  mufi,  war  zweif el- 
los in  factum  konzipiert,10  vielleicht  in  den  Worten  und  Wendungen  des 
Edikts,  vielleicht  aber  auch  je  nach  dem  Tatbestand  spezíalisiert,11  ersteres 
wohl  wahrscheinlicher. 


9.  (§  136.)  FURTI  ADUERSUS  NAUTAS  CAUPONES  STABULARIOS 12 
Ulp.  38.13 

In  fr.  1 pr.  h.  t.  berichtet  angeblich  Ulpian:14 

In  eos,  qui  ñaues  cauponas  stabula  exercebunt,  si  quid  a quoquo 
eorum  quosue  ibi  habebunt  furtum  factum  esse  dicetur,  iudicium 
datur,  siue  furtum  ope  consilio  exercitoris  factum  sit  siue  eorum 
cuius,  qui  in  ea  naui  nauigandi  causa  esset. 

Offenbar  kann  obiger  Satz,  so  wie  er  hier  steht,  nicht  von  Ulpians  Hand 
herrühren.  Zwar  die  erste  Hálfte  des  Berichts,  bis  „ iudicium  datur" , ist 
tadellos  und  enthalt  anscheinend  wortgetreues  Ediktreferat.15  Um  so  ver- 


1 D.  (47.4).  Karlowa,  RG  II,  1326  halt 
die  Rubrik  für  Edikttext. 

2 h.  t.  1,  3,  Fr.  3 ist  aus  Versehen  (das 
sich  aus  der  Inskription  des  fr.  2 h.  t.  erklart) 
Ulp,  13  inskribiert. 

3 (9.  2)  48. 

4 h.  t.  2. 

3 Ulp.  38  h.  t.  1 § 2. 

6 Ulp.  38  h.  t.  1 § 3-7,  h.  t.  3. 

7 Ulp.  38  h.  t.  1 §8.9  (cf.  8 2). 

8 Ulp.  38  h.  t,  1 §10-14. 

9 Ulp.  38  h.  t.  1 § 15-19  gibtSchluBerorte- 
rungen;  fr.  1 § 15-17  hande'n  von  der  Frage 
der  konkurrierenden  Aktionen. 

10  Gegen  Rudorffs  Formel  (EP  § 138) 

lieBe  sich  manches  einwenden,  z.  B.  gegen 

das  ganz  unmogliche  „quae  in  bonis  Tni 

tum  fuit“. 

Subripuisse?corrupisse?rubr.  Dig.,  amo- 

uisse  (fr.  2, 3 h.  t.) ? Vgl,  auch  fr.  27  §1  (15.  1). 


12  D.  (47.  5). 

J3  Fr.  un.  h.  t. 

14  Vgl.  Paul.  sent.  II,  31  § 16.  18. 

15  Au<  h das  von  Mommsen  und  andem 
angezweifelte  quosue  ist  echt  und  nicht 
dun  h quos  zu  ersetzen.  Für  die  Echtheit 
spricht  entscheidend,  daG,  da  der  Prator  die 
Teilnahme  des  exercitor  berücksi'  htigt, 
doch  wohl  auch  die  Tat  desselben  erwáhnt 
gewcsen  sein  muG.  Auch  hatte  es  guten 
Sinn,  wenn  man  dem  Bestohlenen  eine  For- 
mel gah,  die  ibm  die  Moglichkeit  eroffnete, 
die  Klage  auf  furtum  des  exercitor  oder 
seiner  Leute  zu  stützen.  Wie  oft  war  es  in 
den  von  dem  Edikt  betroffenen  Fallen  ge- 
wifi,  daG  emweder  der  exercitor  oder  seine 
Leute  das  furtum  begangen  haben  mufiten, 
und  doch  nicht  nachzuweísen,  welcher  ein- 
zelne  es  begangen  hatte  ! 
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dáchtiger  ist  die  zweite  Hálfte.  Sie  ist  stilistisch  verdáchtig,  wcil  schleppend 
und  in  der  Konstruktion  der  ersten  Hálfte  ungleichartig  — factum  sit  statt 
factum  esse  dicetur  — ; sie  ist  inhaltlich  verdáchtig,  weil  sie  nicht  alie  drei 
Klassen  von  Gewerbetreibenden,  die  vorher  genannt  waren,  sondern  nur 
die  Schiffer  berücksichti gt.  Diese  zweite  Hálfte  ist  also  wahrscheinlich,  ja 
sicher  Fabrikat  der  Kompilatoren.  Aber  wie  ist  das  Fabrikat  entstanden? 
Reine  Erfindung  der  Kompilatoren  ist  es  nicht:  das  zeigt  sich  darin,  dató 
die  Worte  nauigandi  causa  von  Ulpian  in  fr.  1 § 1 h.  t.  erláutert  werden.1 
Erwágt  man  nun,  dafí  die  Musterformel  an  erster  Stelle  auf  die  Schiffer 
abgestellt  gewesen  sein  mutóte,  die  ja  auch  im  Edikt  voranstehen,2  dafí 
diese  Formel  ohne  Zvveifel  der  actio  furti  nec  manifesti  nachgebildet  war, 
dafí  diese  letztere  neben  der  Táterschaft  auch  die  Teilnahme  in  Rüeksicht 
zog,  so  wird  es  überaus  wahrscheinlich,  dató  die  Kompilatoren  hier  das  zu 
enge  gefafite,  námlich  blofi  auf  die  Táterschaft  reflektierende  Edikt3  aus 
der  Formel  ungeschickt  ergánzt  haben.4  Die  Formel  würde  hiernach  einen 
vierfachen  Tatbestand  umfatót  haben:  Táterschaft  des  exercitor  oder  seiner 
Leute,  Teilnahme  des  exercitor  oder  seiner  Leute;  das  alies  aber  würde 
sich  sehr  leicht  in  eine  intentio 

S.  p.  A°  A°  a N°  K°  eorumue  quo  quí  in  ea  naui  , . . erant  siue  ope 
consilio  N*  N*  eorumue  cuius  furtum  factum  esse  paterae  aureae 
zusammenfassen  lassen. 

An  zweiter  Stelle  ist  vielleicht  auch  für  die  caupones  eine  Musterformel 
proponiert  gewesen,  vgl.  fr.  1 § 6 h.  t. : 

Caupo  praestat  factum  eorum,  „qui  in  ea  caupona  eius  cauponae 
exercendae  causa"  [ibi]  sunt,  item  eorum  qui  „habitandi  causa"5 
ib  i sunt, 

War  der  Schuldige  Sklave  des  exercitor,  so  stand  letzterem  — fr.  1 
§ 5 h.  t.  — noxae  deditio  frei,  ohne  Zweifel  in  kraft  eines  besondern  Zusatzes 
im  Edikt,  — denn  die  in  fr.  1 pr.  referierten  Ediktworte  rechtfertigten  an 
sich  diese  Einschránkung  der  Haftung  nicht.6 


1 Vgl.  auch  fr.  1 §2  (14. 1). 

2 In  § 3 u.  4 ist,  wie  der  Chiasmus  zeigt, 
der  caupo  itp. 

3 Auch  die  beiden  foigenden  Edikte 
(§137.  138)  nennen  nur  die  Tat,  nicht  die 
Teilnahme. 

4 Ganz  anders,  m.  E.  unhaltbar:  Colín, 
Beitráge  Heft  II,  15!.,  Karlowa,  RG  II, 
132Z. 

5 Vgl.  fr.  6 § 3 (4.  9). 

6 Auf  die  Art,  wie  in  fr.  1 § 5 diese  Ein- 


schránkung begründet  wird,  darf  man  sich 
für  die  EdiktmáSigkeit  der  actio  noxalis 
freilich  nicht  berufen  (anders  EP2);  denn 
diese  Begründung  ist  Glossem  oder  Itp., 
vgl,  Pampaloni,  st.  Sen.  17,  260  n.  29, 
Messina- Vitrano,  note  alie  az.  i.  f.  usw. 
(1909)  33.  Dagegen  kann  ich  mich,  trotz 
Beseler,  SZ  46,  113,  nicht  entschlieflen, 
auch  den  Eingangssatz  des  § 5 zu  athetieren. 
Vgl.  den  analogen  Fall  in  (9.  3)  1 pr.  i.  f- 


Tit.  XXIII.  io.  (§  137.)  11.  (§138) 


335 


10.  (§  137.)  SI  FAMILIA  FURTUM  FECISSE  DICETUR1 

Ulp.  38, 2 Paul.  39, 3 4 * Gai.  13,+  Iulian.  22.5 
Paul.  (9.  4)  31: 

. . . ait  praetor,  cum  familia  furtum  faciat,  ad  eum  modum  se 
actionem  daturum,  ut  tantum  actor  consequatur,  quantum,  si  liber 
fecisset,  consequeretur.6 7 

Obiges  dürfte  der  ganze  Inhalt  des  Edikts  gewesen  seinri  Ulp.  38  h.  t.  1 pr. 
§ 1 enthált  schon  Erláuterung.8 *  Eine  besondere  Gestaltung  der  Formel 
war  im  Fall  des  Edikts  unbedingt  notig.  Der  Prátor  wird  sie  daher  wahr- 
scheinlich  auch  proponiert  haben P Ihren  Wortlaut  sicher  zu  rekonstruieren 
ist  nicht  móglich;  Vermutungen  liegen  nahe.  Der  Kommentar  Ulpians,  soweit 
erhalten,  scheint  sich  auf  das  Edikt  zu  beschranken. 


11.  (§  138.)  QUOD  FAMILIA  PUBLICANORUM  FURTUM  FECISSE 

DICETUR 10 

Ulp.  3 8,11  Gai.  13.12 
Ulp.  38  (39-  4)  12  Pr-  § t: 

. . . praetor  . . , hoc  edictum  proposuit:  Quod  familia’ s public anorum 
furtum  fecisse  dicetur,  [item  si  damnum  iniuria  fecerit,  et  id  ad  quos 
ea  res  pertinet  non  exhibetur:  in  dominum  sine  noxae  deditione 
iudicium  dabo.] 

IJnser  Edikt  war  nur  ein  Anhang  zu  dem  Edikt  „si  familia  furtum 
fecisse  di  ce  tur  “.  Die  Hauptschwierigkeit,  die  es  bietet,  liegt  darin,  daB  es 
in  dem  Edikt  „de  publicante"  (§  183)  anscheinend  wiederholt  ist.  Dies  ist 
aber  blofíer  Schein.  Es  kann  namlich  keinem  Zweifel  unterliegen,  daJ3  die 
oben  in  eckige  Klammern  eingeschlossenen  Worte  nicht  Ulpian  angehoren, 
sondern  von  den  Kompilatoren  ziemlich  ungeschickt  aus  dem  Edikt  de 
publicanis  reproduziert  sind.14  Den  Beweis  dafür  liefern: 

1.  Die  Worte  „item  si  damnum  iniuria  fecerit",  die  unter  das  Edikt  de 
furtis  nicht  passen  und  aus  der  Konstruktion  fallen  (man  mwfite  erwarten: 
furtum  damnumue  iniuria  fecisse  dicetur). 

2.  Die  Worte  „si  id  ad  quos  ea  res  pertinet  non  exhibetur".  Hier  wird 
ein  den  Kompilatoren  bei  Entzifferung  des  Edikts  de  publicanis  begegnetes 


1 D’  (47-  6). 

2 h.  t.  1,  3. 

3 (5°.  17)  50  cf.  h.  t.  1 § 1. 

4 {47. 10)  34.  [skribiert 

- h.  t.  2,  4.  Fr.  2 falschlich  Iulian.  23  in- 

W-  Ulp.  38  h.  t.  1 pr.  § 3,  3 pr,  § 2, 
iulian.  22  h.  t.  4,  Gai.  7 (9,  2)  32  pr, 

7 A.  M.  Karlowa,  RG  II,  .328  n.  i.  Wa; 

K-  vermifit,  konnte  leicht  die  Auslegung  er 

gánzen. 


8 Vgl.  dazu  den  Fortgang  des  fr.  31  de 
nox.  act.  (9.  4). 

9 A.  M.  Levy,  Konk.  I,  341  f. 

10  (50.  16)  195  § 3:  sub  titulo  de  furtis,  ubi 
praetor  loquitur  de  familia  publicanorum. 

11  (39-  4)  « a- 

12  eod.  13. 

*3  Cf.  Ulp.  (50.  16}  195  §3- 
14  S.  auch  Karlowa,  RG  II,  37. 
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Versehen 1 unter  Hinzufügung  einer  weitem  Nachlássigkeit  (Prasens  statt 
Futurum)  in  das  Edikt  de  furtis  übertragen. 

3.  Die  Worte  „in  dominum".  Nach  dem  Plural  „publicanorum“  im 
Eingang  des  angeblichen  Edikts  ist  der  Singular  „dominum4i  unmoglich. 

Wenn  hiernach  a.  a.  O.  nur  die  Worte  „quod  familia  publicanorum 
furtum  fecisse  dicetur11  echt  sind,  so  haben  die  Kompilatoren  entweder  den 
Rest  des  Edikts  gestrichen,  oder,  was  mir  wahrscheinlicher,  jene  Worte; 
bildeten  nur  die  Rubrik  des  Edikts,  dessen  Wortlaut  von  ihnen,  da  sie  es 
mit  dem  de  publicanis  identifizieren  wollten,  ganz  unterdriickt  wurde. 

Das  Edikt  de  publicanis  hat  seinerseits  die  entgegengesetzte  Interpolation 
erfahren.2 3  Ich  halte  in  dem  Digestentitel  de  publicanis  (39.  4)  für  interpoliert ; 
das  Wort  „ furtum ue“  in  fr.  1 pr.,  das  Wort  „ furtis “ in  fr.  1 § 2,  das  schlep- 
pende  „et  furti  manifesti  aeque  in  quadruplum“  in  fr.  1 § 3,  die  Worte  „uel 
furti“  in  fr.  1 § 4 und  „furtum  uel“  in  fr.  3 § 3.  Die  Kompilatoren  konnten 
diese  kleinen  Ergánzungen  leicht  in  den  Originaltext  einschieben. 

Das  Edikt  de  furtis  und  das  de  publicanis  hatten  verschiedene  Delikte 
im  Auge.  Im  übrigen  ist  anzunehmen,  dalo  ihre  Yerfügungen  in  den  Grund- 
zügen  übereinstimmten.  Ulpians  Kommentar,  sonst  unser  sicherster  Führer, 
láfit  uns  hier  im  Stich;  was  wir  davon  besitzen  beschránkt  sich  auf  die 
Definition  der  Worte  „familia“  und  „publicanus“.  Mehr  Ausbeute  gewáhrt 
der  Kommentar  des  Gaius.  Dieser  zeigt  uns  in  fr.  13  § 2.  3 cit.,  daS  die 
Haftung  des  Eigentümers  des  oder  der  Schuldigen  hier  in  ahnlicher  Weise 
geordnet  war  wie  im  Edikt  de  publicanis:  er  haftete  „ quasi  facti  sui  nomine“ 
für  die  Tat  derer,  die  er  nicht  exhibiert  hat.  Allerdings  verheifít  das  Edikt 
de  publicanis  eine  actio  „in  dominos“,  d.  h.  „in  socios  uectigalis,  licet  domini 
non  sint V wáhrend  Gaius4  nur  von  der  Obligation  des  dominus  spricht. 
Aber  dieser  Unterschied  ist  gcwifí  bedeutungslos.5  Der  Jurist  kann  sehr 
wohl  in  den  uns  erhaltenen  wenigen  Satzen  seines  Kommentars  blofí  von 
der  Haftung  des  Eigentümers  gesprochen  und  nachher  hinzugefügt  haben, 
dafí  diese  Haftung  sich  auf  seine  socii  erstrecke. 

Ungeachtet  weitgehender  Übereinstimmung  des  Inhalts  beider  Edikte, 
bleiben  gewisse  Fassungsdifferenzen  moglich.  Insbesondere  kónnte  das 
Edikt  de  furtis  statt  eines  «iudicium  sine  noxae  deditione"  ein  „iudicium 
quasi  ipse  fecisset"  verheifien  haben,  vgl.  Gai.  fr.  13  § 3:  quasi  facti  sui 
nomine.6  Wáhrend  ferner  das  Edikt  de  publicanis  stets  und  für  alie  Falle 


1 S.  § 183;  es  muI3  heiñen:  si  hi,  ad  quos 
ea  res  pertinebit,  non  exhibebuntur,  vgl. 
fr.  1 § 6 (39.  4).  Dieser  Stelle  gegenüber  ist 
das  MifSverstándnis  Karlowas  a.  a.  O.  37 
schwer  zu  begreifen. 

2 Vgl.  Karlowa,  RG  II,  35f.,  s.  auch 
Cohn,  z.  rom.  Vereinsr.  (1873)  207.  Anders 
Dernburg,  Festgabe  f.  Heffter  118. 

3 Ulp.  55  (39-4)  3 § e 

4 Wie  das  interpol.  F.dikt  in  fr.  12  § 1 cit. 

5 S.  jedoch  Karlowa  a.  a.  O.  37f. 


6  Das  kommt  nicht  ganz  auf  dasselbe 
hinaus.  Soweit  das  Edikt  keine  abweichen- 
den  Sonderbestimmungen  entbielt,  war  ein 
iudicium  sine  noxae  deditione  nur  moglich, 
wenn  alie  Voraussetzungen  des  iudicium 
noxale  gegeben waren.  Ein  iudicium,, quasi 
ipse  fecisseP'  war  dagegen  auch  gegen  den 
Eigentümer  eines  b.  f.  verkauften  oder  freí' 
gelassenen  oder  flüchtigen  Sklaven  moglich, 
vgl.  Gai.  fr.  13  §2.  3 cit. 
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eine  actio  in  duplum  verhiefi,  mag  das  Edikt  de  furtis  vielleicht  die  bekann- 
ten  Abstufungen  der  poena  furti  übernommen  haben. 

Zur  Rekonstruktion  der  Formel  liegt  kein  Material  vor.  Rudorffs 
(EP  §141)  Kondemnationsbedingung  „ ñeque  eos  ad  quos  ea  res  pertinet 
exhibitos  esse“  ist  augenscheinlich  nicht  zu  halten:  der  fragliche  Punkt 
wirrde  in  jure  erledigt  und  gehbrtc  daher  nicht  in  die  Formel. 


12,  (§  139.)  ARBORUM  FURTIM  CAESARUM1 

Ulp.  38, 2 Paul.  39, 3 Gai.  13.4 

Die  actio  arborum  furtim  caesarum  darf  nicht  verwechselt  werden  mit 
der  aus  den  zwolf  Tafeln  stammenden  actio  de  arboribus  succisis.5  Die 
letztere  ging  auf  eine  feste  poena  von  25  As  für  jeden  abgehauenen  Baum,6 * 
die  erstere  auf  das  Doppelte  des  Interesse.  Jene  war  beschrankt  auf  den 
Tatbestand  der  arbores  succisae,  diese  umfafíte  den  dreifachen  Tat- 
bestand  des  „ arbores  furtim?  cinxisse  subsecuisse  cecidisse".8  Mit  augen- 
scheinlicher  Beziehung  auf  diesen  Unterschied  sagt  Paul,  ad  Sabin.  9 
fr.  5 h.  t. : 

Caedere  est  non  solum  succidere,  sed  etiam  ferire  caedendi 
causa  . cingere  est  deglabrare  . subsecare  est  subsecuisse  (?):  non 
enim  poterat  cecidisse  intellegi,  qui  scrra  secuisset. 

Offenbar  ist  — und  dafür  spricht  auch  die  Stellung  der  actio  mitten  unter 
den  prátorischen  Rechtsmitteln  aus  furtum  — die  actio  arborum  furtim 
caesarum  pratorisch,  eingeführt  mit  Rücksicht  auf  den  zu  engen  Tat- 
bestand und  die  zu  niedrige  BuSe  der  zwólf  Tafeln.  Die  actio  legitima 
de  arboribus  succisis  aber  dürfte  schwerlich  an  dieser  Stelle  des  Edikts 
proponiert  gewesen  sein,  eher,  wenn  überhaupt,  in  der  Nahe  der  actio  de 
modo  agri  und  legis  Aquiliae,  wohin  sie  ihr  Tatbestand  verwies;  denn  das 
Wort  furtim,  das  allein  die  pratorische  actio  unter.  die  Rechtsmittel  aus 
furtum  brachte,  scheint,  dem  Ñamen  der  actio  legitima  nach  zu  urteilen, 
nicht  schon  dieser  letztern  angehort  zu  haben.9 

Die  Formel  war  ohne  Zweifel  in  factum  konzipiert  und  ist  ver- 
mutungsweise  leicht  herzustellen.  Rudorffs  Formel  (EP  § 142)  ist  inso- 


1 D.  (47.  7). 

2 h.  t.  7, 

3 h.  t.  8. 

4 h.  t.  9. 

5 Gai.  IV,  it,  Paul.  (12 .2)  28  § 6,  Ulp. 
h.  t.  3.  Nur  den  Worten  nach,  nicht  in  der 
Sache  bestritten  vonKarlowa,  RG  II,  796 f. 

6 Plin.  hist.  nat.  XVII,  r,  7. 

1 Plp-  38  h.  t.  7 pr.,  Paul.  39  h.  t.  8 § 1, 
Paul.  sent.  II,  31  § 24  [25]. 

8 Ulp.  38  h.  t.  7 § 4. 

9 Das  Gcgenteil  beweist  Karlowa  a.a.O. 
durch  fr.  i h.  t. : Si  furtim  arbores  caesae 

Lene!,  Das  Edictum  Perpotuum.  3.  Aut! 


sint,  et  éx  lege  Aquilia  et  ex  duodecim  tabú- 
iarum  datidam  actionem  Labeo  ait.  Die 
Stelle  beweist  hochslens,  daB  nach  Ansicht 
des  Labeo  irn  Fall  der  arbores  furtim  caesae 
auch  die  Zwólftafelklage  stattfand.  Über- 
dies  ist  aber  Interpolation  wahrscheinlich. 
Die  Kompilatoren,  die  die  in  den  Sabinus- 
kommentaren  noch  berücksichtigte  actio  de 
arb.  succ.  beseitigten,  wollten  den  Schein 
erregen,  ais  ob  sie  mit  unserer  actio  iden- 
tisch  sei,  und  haben  daher  die  Erwahnung 
der  prátorischen  actio  gestrichen. 
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fern  mangelhaft,  ais  sie  unter  den  drei  ediktalen  Tatbestánden  nur  einen 
berücksichtigt;  auch  dürfte  die  Kondemnation  nicht,  wie  Rudorff  wohl 
wegen  fr.  8 pr.  h.  t.  annimmt,  auf  „quanti  A1  A;  interest  id  factum  non  esse“ 
gestellt  gewesen  sein,  sondern  auf  „quanti  ea  res  est“,  was  in  fr.  8 pr.  nur 
erláutert  wird. 


Tit.  XXIV 

DE  IURE  PATRONATOS1 3 4 5 6 7 
Ulp.  38,  Paul.  40,  G-ai.  14,  Iulian.  22,  Callistr.  3. 


§ 140.  DE  OPEEIS  LIBERTORUM* 

Ulp.  38/’  Paul.  40,4  Gai.  14,5  Iulian.  22?  Callistr.  3.? 

Ulp.  38  h.  t.  2 : 

Hoc  edictum  praetor  proponit  coarctandae  persecutionis  libertatis 
causa  ímpositorum:  animaduertit  enim  rem  istam  [libertatis  causa 
impositorum  praestationem 8]  ultra  excreuisse,  ut  premeret  atque 
oneraret  libertinas  personas.  (§  x)  Initio  igitur  praetor  pollicetur 
se  iudícium  operarum  daturum  in  libertos  et  libertas.9 
An  dies  „initium“  des  Edikts  hat  sich.  ohne  Zweifel  die  weitere  negative 
Erklárung  des  Prátors  geschlossen,  dafí  der  Prátor  im  übrigen  de  oneran- 
dae  libertatis  causa  impositis  keine  actio  gewahren  werde10:  wir  finden  da- 
her  die  exceptío  onerandae  libertatis  in  dem  Abschnitt  von  den  Exzeptionen 
unter  der  rückverweisenden  Rubiik  „quarum  rerum  actio  non  datur“. 
Ob  der  Ausschlufi  der  actio  operarum  wider  die  liberta  uoluntate  patroni 
nupta  — Ulp.  38  h.  t.  13  § 4.  5,  C.  h.  t ir,  (6.  6)  2 — ebenfalls  auf  dcm 
Edikt  oder  auf  anderer  Rechtsquelle  beruhte,  wissen  wir  nicht. 

Die  actio  operarum  war  eine  ciuilis  actio.11  Die  operae  konnten  von 


1 D.  (37. 14). 

2 D.  (38.1),  C.  (6.3). 

3 h.  t.  2,  13,  15,  (46.  3)  29  cf.  h.  t.  15  § 1, 
(48.  23)  1;  (46.  2)  13?  vgl.  Paling.  Ulp.  nr. 
1082.  (50.  16)  193? 

4 h.  t.  16,  18,  20. 

5 h.  t.  19,  22. 

6 h.  t.  1 1,  23,  (45-  0 54,  (45-  z)  5,  cit.  (2. 14) 
54  cf.  etwa  h.  t.  44. 

7 h.  t.  38. 

8 Vgl.  Ad.  Schmidt  (von  Ilmenau),  das 
Pflichtteilsrecht  des  Patr.  (1868)  9. 

9 Patri  qui  filium  emancipauit  . . . praetor 
nihil  edicit.  (37.  12)  4. 

10  Über  die  geschichtliche  Entwicklung 

vgl.  Adolf  Schmidt  (von  Umenau)  a.  a.  O. 


5f.,  8f.,  Leist,  Serie  der  Bücher  37.  38  V, 
293-303.  Das  Edikt  des  Prators  Rutilius, 
der  nach  fr.  1 § 1 (38.  2)  edizierte:  se  amplius 
non  daturum  patrono  quam  operarum  et 
societatis  actionem,  ist  spater  durch  die  zwei 
Edikte  de  operis  libertorum  und  über  die 
b.  p.  c.  t.  des  Patrons  abgelost  worden. 

11  A.  M.  Per  ni  ce,  Sitzgsber.  der  Preufí. 
Akad.  1886,  X177  n.  3,  der  aber  seine  Mei- 
nung  seither  (Labeo  III,  83  n.  2),  wenngleich 
nicht  obne  Zógem,  aufgegeben  hat.  Da- 
gegen  hált  Segré,  sulle  formóle  etc.  (st. 
Moriani  1905)  25  ff.  daran  fest,  dafi  für  die 
actio  ex  iureiurando  jedenfalls  auch  eine 
form.  i.  f.  conc.  proponiert  gewesen  sei.  Mit 
dem  Text  Mitteis,  rom.  Priv.  R.  I,  57- 
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dem  Freigelassenen  bekanntlich  auf  doppelte  Weise  versprochen - werden : 
durch  Stipulation  oder  Eid.1  Ftir  die  stipulatío  operarum  ist  die  Annahme 
einer  formula  in  ius  concepta  gewifi  nicht  zu  vermeiden.2 3  Nun  berichten 
uns  aber  die  Quellen  überall  nur  von  einem  iudicium  operarum,  stellen 
die  beiden  Entstehungsgründe  ais  gleichwertig  nebeneinander.3  und,  was 
ich  für  ein  besonders  wichtiges  Moment  halte,  sie  lassen  die  aus  dem  Eid 
entstandene  Obligation  ganz  ebenso  durch  Alczeptilation  aufgehoben  wer- 
den, wie  die  ex  stipulatu.4 5  Man  wird  daher  kaum  fehlgehen,  wenn  man 
sich  die  Formel  in  beiden  Fallen  gleichgefafit  denkt.s  Keinen  Sehlufi  auf 
eine  honorarische  Formel  gestattet  der  Umstand,  dafi  die  actio  operarum 
durch  Edikt  verheifien  ist:  dies  Edikt  führte  die  actio  nicht  ein,  sondem 
lieB  sie  bestehen,  — sein  Sinn  ist,  dafi,  wahrend  die  libertatis  causa  im- 
posita  im  übrigen  klaglos  gestellt  wurden,  di  es  iudicium  wie  seither,  so 
auch  fernerhin  gewáhrt  werden  soU.6 * 

Was  die  náhere  Gestaltung  der  Formel  angeht,  so  bildet  Rudorff  die 
Formel  einfach  nach  dem  gewóhnlichen  Schema:  quod  A*  As  . . . stipu - 
latus  est  (Ns  Ns  . . . iuraiiit),  quidquid  . . . oportet,  eius  et  reí.  Ich  selbst 
habe  in  der  1.  Aufl.  auf  jede  Rekonstruktion  verzichtet.  Seither  haben  es 
die  Untersuchungen  von  Demelius?  hochstwahrscheinlich  gemacht,  dafi 
die  intentio  der  Formel  einfach  nach  dem  Vorbild  der  condictio  certae  rei 
ohne  jede  demonstrado  gebildet  war,  etwa  so: 

S.  p.  Nm  Nm  A°  A°  operas  decem  daré  oportere8  . . . 

Dafür  spricht9  neben  der  üblichen  Fassung  der  Frohndverspr echen  insbe- 
sondere  sehr  stark  fr.  4 h.  t. : 


1 h.  t.  8 pr.,  37  pr.  Über  den  Eid  speziell 
vgl.  h.  t.  7 pr.-§  3,  (40.  12)  44  pr.  § r,  Gai  III, 
83,  96.  Gai.  epit.  II,  9 § 4. 

2 A.  M.  (ohne  náhere  Begründung)  Rabel, 
Holtz.-Kohler  Enz.  I,  462, 

3 Vgl.  z.  B.  h.  t.  8 pr.,  13  § 1,  37  pr. 

4 (46.  4)  *3  Pr-  Segré,  a.  a.O,44f.,  glaubt 
dies  Argument  dadurch  beseitigen  zu  konnen, 
dafi  er  mil  Ferrini  (pand.  nr.  510  i.  f.)  an- 
nimmt,  die  Stelle  sei  inlerpoliert  und  habe 
im  Urtext  das  Gegenteil  gesagt.  Ihre  Be- 
weiskraft  wiirde  aber  auch  in  diesem  Fall 
die  gleiche  bleiben:  denn  woher  der  Zweifel, 
der  hier  positiv  oder  negativ  entschieden 
wird? 

5 So  auch  Rudorff,  EP  § 144. 

6 A.  M.  Segré  1.  c.,  mit  Rücksicht  nament- 
lich  auf  den  Bericht  in  fr.  2 § 1 h.  t.,  der  m.  E. 
nur  in  dem  durch  fr.  2 pr.  gegebenen  Sinn 
verstanden  werden  kann  und  mufí.  Schon  der 
Prátor  Rutilius  hatte  (s.  S.  338  n.  10)  ediziert : 

se  amplius  non  daturum  quam  operarum  et 

societatis  actionem.  SeinNachfolgererklárt, 
er  werde  die  actio  operarum  weitergeben, 

im  übrigen  aber  jede  actio  versagen.  Die 


Berufung  auf  fr.  2 § 1 beweist  auch  zuviel,  da 
ja  doch  Segré  selbst  zugibt,  daG  die  actio 
aus  der  stipulatio  operarum  immer  zivil  ge- 
wesen  sei.  DaG  fr.  2 § 1 interpoliert  oder  die 
actio  ex  stipulatu  in  dieser  Anwendung 
jiinger  sei  ais  unser  Edikt,  ist  durchaus  un- 
erweislich.  Dagegen  spricht  auch  das  von 
Segré  34 f.  angezogene  fr.  4 (37.  12);  wie  man 
auch  das  „et  ideo“  in  dieser  Stelle  deuten 
mag,  so  beweist  sie  jedenfalls,  dafi  das  edic- 
tum  de  operis  auch  auf  die  actio  aus  der 
stipulatio  operarum  bezogen  wurde;  man 
hat  also  nur  die  Wahl,  entweder  auch  diese 
actio  für  prátorisch  zu  erklaren  oder  fr.  2 § 1 
cit.  und  4 cit.  bei  unserer  Frage  ganz  aus 
dem  Spiel  zu  lassen.  Gegen  Segré  auch 
Arangio-Ruiz,  le  genti  sof. 

? Schiedseid  und  Beweiseid,  4of. 

8 Utilis  actio,  si  impubes  iurauerit  (wobl 
fiktizisch):  Venul.  (40.  12)  44  § 2.  Auch  diese 
utilis  actio  spricht  sehr  entschieden  gegen 
conceptio  in  factum. 

9 S.  Demelius,  a.  a.  O.  41  f.,  auch  Kar- 
lowa,  RG  II,  701. 
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. . . perinde  enim  operae  a libertis  ac  pecunia  credita  petitur. 

Zwar  ist  diese  Stelle  nicht  unberührt;  der  Singular  „ petitur"  hinter  operae 
ist  nicht  ertraglich.  Ebensowenig  aber  ist  der  seinem  Sinne  nach  unent- 
behrliche  Satz  einfach  ais  itp.  anzusehen;1  es  liegt  hier  m.  E.  ein  Schreiber- 
versehen  oder  eine  ungeschickte  Verkürzung  vor.  Unterstützend  kommt 
in  Betracht  die  Unterstellung  des  iud.  operarum  unter  das  Eidesedikt 
des  Titels  „si  certum  petetur"  — (12.  2)  34  pr.  — und  die  auch  sonst  her- 
vortretende  analoge  Behancllung  von  obligado  operarum  und  obligado 
certae  rei.2 

Aber  wie  lautete  die  condemnatio?  Nach  Demelius  einfach,  wie  die 
der  eondictio  certae  rei:  q.  e.  r.  est,  t.  p.3  usw.,  und  das  halte  auch  ich  ñu- 
so  gut  wie  gewifi.  Ganz  abwegig  scheint  mir  die  Meinung  Biondis,4 
der  unserer  actio  eine  auf  Grund  pratorischer  Abschatzung  formulierte 
condemnatio  certa  geben  will.  Hauptstütze,  ja  einzige5  Stütze  dieser 
These.ist,  da8  in  dem  fr.  4 h.  t.  die  petido  operarum  in  Parallele  zur  petitio 
certae  creditae  pecuniae  gestellt  wird.  Allein  diese  Parallele  lag  bei  einer 
auf  eine  bestimmte  Anzahl  operae  abgestellten  intentio,  auch  wenn  die 
condemnatio  auf  q,  e.  r.  e.  gestellt  war,  ungemein  nahe.  Vergebens  fragt 
man  sich,  was  gerade  beim  iud.  operarum  den  Prátor  zu  einer  derartigen 
AJbweichung  vom  gewóhnlichen  Verfahren  hátte  veranlassen  kónnen. 

Unserm  Edikt  gehorten  die  bei  Prob.  Einsidl.  48.  55  überlieferten 
Worte 

libertatis  causa6 
und  wohl  auch 

operar  donum  munus7 


1 SoAlb  er  tari  o,  attiTor.49,740,der  den 
Zusammenhang  der  Bemerkung  (ebenso  wie 
Biondi,  iud.  oper.  [1913]  15)  miBversteht. 
Die  hereditas  aut  b.  p.,  von  der  vorher  die 
Rede  ist,  ist  nicht,  wie  A.  meint,  die  Erb- 
schaft  des  Patrons,  sondern  dic  des  libertus. 
Diese  würde  im  Fall  der  Stelle  allein  dem 
Patrón  zufallen  (Gai.  III,  60,  Ulp.  XXVII,  2), 
wáhrend  die  petitio  operarum  auch  dem 
filius  alterius  patroni  zusteht.  Letzteres  war 
zu  begründen,  und  die  Begründung  liegt  eben 
■in  dem  vermeintíich  itp.  Satz. 

2 Die  Gegengründe  von  Pernice,  Labeo 

III,  85  n.  4 scheinen  mir  nicht  durchschla- 

gend.  Er  meint,  die  operae  seien  doch  nur 

auf  Anfordern  zu  leisten;  das  müsse  also 
in  der  Formel  irgendwie  hervorgetreten  sein. 
Allein  da  die  stipulatio  erst  durch  Anfor- 
dem  „committiturK,  vgl.  insbesondere  fr.  22 
pr.  h.  t.,  so  besteht  vorher  kein  daré  opor- 
tere.  Er  wendet  femer  ein,  man  klage  ja 
auch  nicht  die  operae  allesamt  ein,  sondern 

nur  die,  die  der  Freigelasserie  nicht  geleistet 
habe,  cf.  fr.  4 i.  f.,  8 pr.,  13  § 2,  15  pr.,  22  pr., 

23  § 1,  24  h.t.  GewiB:  hinsichtlich  der  ge- 


leisteten  besteht  kein  daré  oportere  mehr, 
wie  hinsichtlich  der  operae  nondum  indic- 
tae  noch  keines  besteht.  Geleugnet  wird 
die  im  Text  behauptete  Analogie  und  statt 
dessen  die  der  obl.  certae  pecuniae  be- 
hauptet  von  Biondi,  giur.  decís.  (1913) 
27 T.  Für  uns  kommt  auf  diese  Differenz 
nichts  an. 

3 Hierher  vielleicht  Ulp.  38  (50.  16)  193. 

4 iud.  oper.  I2f, 

s Dafí  der  Freigelassene,  der  operae  in- 
debitae  geleistet  hatte,  Rückerstattung  einer 
bestimmten  Geldsumme  habe  verlangen 
kónnen,  und  zwar  mittels  actio  certae  cred. 
pee.  (Biondi  10)  ist  nicht  rjchtig.  Fr.  26  § 12 
(12.  6)  setzt  in  seinem  echten  Teil  einen  Ver- 
gleich  voraus  (,,decidit“). 

6 Vgl.  fr.  7 pr.  h.  t. : libertum  esse  opot  tet 
qui  iuret  et  libertatis  causa  iurare,  Vgl. 
auch  Leist,  a.  a.  O.  240  n.  42. 

7 Der  dreifache  Ausdruck  bezeichnet 
nichts  anderes  ais  was  sonst  das  Wort  operae, 
in  weiterm  Sinn,  allein  ausdrückt.  Vgl. 
h.  t.  7 § 3,  37  pr.,  auch  (50.  16)  53  pr.,  Paul, 
sent.  II,  32.  Leist,  a.a.  O.  2i2f. 
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an,  die  übrigens  auch  noch  anderwárts  im  Album  vorkommen  und  auch  in 
der  Formel  gestanden  haben  kónnen. 

§ i4r,  SI  INGENUUS  ESSE  DICETUR1 

Ulp.  38.a 
Ulp.  38  h.  t.  6: 

Quotiens  de  hoc  contenditur,  an  quis  libertus  sit,  siue  opérae 
petantur  siue  obseqüium  desideretur  siue  etiam  famosa  actio  in- 
tendatur  siue  in  ius  uocetur  qui  se  patronum  dicit  siue  nuila  causa 
interueniat,  redditur  praeiudicium.  sed  et  quotiens  quis  libertinum 
quidem  se  confitetur,  libertum  autem  Gaii  Seii  se  negat,  idem 
praeiudicium  datur.  redditur  autem  alterutro  desiderante: , sed 
actoris  partibus  semper  qui  se  patronum  dicit  fungitur  probareque 
libertum  suum  necesse  habet  aüt,  si  non  probet,  uincitur. 

Das  Prájudizium,  von  dem  hier  die  Rede  ist,  ist  offenbar  das 
an  Ns  IVS  libertus  A*  A*  sit,3 

das  zur  Anwendung  kommt,  gleichviel  ob  Numerius  der  Behauptung  des 
Aulus  mit  «libertum  se  non  esse"  oder  mit  «libertum  se  esse,  sed  non 
A>  A“  entgegentritt;4  dasselbe  Prájudizium,  das  bei  Gai.  IV,  44  und  in 
§ 13  I.  (4.  6)  summarisch  erwáhnt  wird.  Daneben  aber  war  ohne  Zweifel 
auch  das  Prájudizium  mit  der  intentio 
an  As  As  ingenuus  sit 

proponiert,  dessen  selbstándige  Existenz  gewiB  ist.3  Auf  díe  verschiedene 
Fassung  weist  hin  Ulp.  38  (44.  1)  12: 

Generaliter  in  praeiudicíis  is  actoris  partes  sustinet,  qui  habet  in- 
tentionem  secundum  id  quod  intendit  . . 

Beide  Prájudizien  sind  prátorischen  Ursprungs:  § 13  (4.  6.). 

Ais  Richter  erwáhnt  Sueton.,  Vespas.  c,  3,  Rekuperatoren.  Ob  auch 
die  „iudices“  in  c.  1 (7.14)  so  zu  deuten  sind,  lasse  ich  dahingestellt.  DaB 
Rekuperatoren  hier  regelmáBig  richteten,  ist  nicht  anzunehmen.6 


1 D.  (40. 14). 

2 h.  t.  6,  (44. 1)  12. 

3 Zur  Fassung  vgl.  oben  S.  312. 

4 Bekker,  Aktionen  I,  284  n.  31. 


5 Rubr.  Dig.  (40.  14)  Si  ingenuus  esse 
dicetur,  fr.  14  (22.3);  s.ferner:  fr.  8 § 5 (17.  i), 
fr.  1 (40.  14),  fr.  1 § 3 (40.  15),  fr.  3»  4 (4°-  l6)- 

6 S.  oben  S.  27  n.  7. 
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DE  BONORUM  POSSESSIONIBUS1 

Ulp.  39-49,  Paul.  41-44,  Gai.  14-17,  Iulian.  23-28,  Pomp.  79.  83. 

Der  Abschnitt  de  bonorum  possessionibus  wird  von  Ulpian,  Paulus, 
Gaius  durch  allgemeine  Erórterungen,  die  sich  nicht  an  bestimmte  Edikt- 
worte  anlehnen,  eingeleitet.  Es  handelt  (vgl.  im  einzelnen  meine  Palin- 
genesie) : 

r.  Ulp.  39 : 

a)  von  Wesen  und  allgemeínen  Grundsatzen  der  b.  p.:  h.  t.  1,  3,  5, 
(37-  3)  2; 

b)  vom  zustándigen  Magistrat:  (1. 16)  8,  (1. 18)  4,  (2.  1)  14,  (50. 1)  4; 

c)  von  den  Zwecken  des  Instituís:  (5,  1)6 2;  hierher  gehbrt  ais  gelegent- 
liche  Bemerkung  (Herrenlosigkeit  der  Erbschaft)  wohl  auch  (48. 18)  2. 

2.  Paul.  41 : 

von  Wesen,  allgemeinen  Grundsatzen,  Zustándigkeit:  h.  t.  6 pr.  § i,  (47.  23)  7, 

(i-  9)  1 1 ;2 * 

3.  Gai.  14: 

von  allgemeinen  Grundsatzen:  h.t.  1 1.  — 

Dié  Reibenfolge  der  Edikte  ergibt  sich  in  allgemeinem  Umrifi  aus 
§ 3 I.  h.t„  Ulp.  41  (37.  1 1)  2 pr.,  Ulp.  4 6 (38.  6)  1 pr. 


A.  SI  TABULAE  TESTAMENTI  EXTABUNT3  NON  MINDS  QUAM 
SEPTEM  TESTIUM  SIGNIS  SIGNA  TAE 

Voraussetzung  der  b.  p.  c.  t.  wie  der  b.  p.  s.  t.  ist  die  Existenz  eines 
Testaments,  woraus  die  Erbschaft,  sei  es  nach  ius  ciuile  sei  es  nach  prato- 
rischem  Recht,  erworben  werden  kann.  Diese  Voraussetzung  trat  in  einer 
dem  Titel  de  bonorum  possessionibus  untergeordneten  Generalrubrik  her- 
vor, die  eine  grofíe  Zahl  von  Edikten  umfaSte  und  in  der  zweiten  General- 
rubrik Si  tabulae  testamenti  nullae  extabunt  ihr  Gegenbild  fand.4  Aus  ihr 
ist  die  Digestenrubrik  (37.  2)  „si  tabulae  testamenti  extabunt"  entstanden, 
Worte,  die  wir  denn  schon  bei  Ulp.  39  (37. 1 1)  1 pr.-§  7,  Paul.  41  (37. 1)  6 § 2 
ausführlich  kommentiert  finden;5  den  Rest  der  Generalrubrik,  der  in  die 
Digestenrubrik  nicht  übergegangen  ist,  erlautert  Ulp.  39  (28. 1)  22,  (37. 11)  1 
§ 10. 1 1,  Iulian.  23  eod.  7. 

Des  Weitern  vgl.  unten  § 149. 


1 D.  (37.  1),  I.  (3.  9).  Eine  Rekonstruk- 

tion  dieses  Titels  hat  (1869)  Alibrandi 

versucht  (opere  I,  73  ff.,  135  ff.).  Dieser  sehr 

beachtenswerte  Vorgánger  ist  mir  erst  nach 

dem  Erscheinen  der  1.  Aufl.  bekannt  ge- 
worden. 


2 Andere  Vermutung  über  den  Zusammen- 
hang  dieser  Stellc  bei  Cuiac.  obs.  XXIV,  c.  3. 

3 D.<37.2). 

4 Vgl.  I.  (3.9)  §3- 

5 Vgl.  auch  Pedius  25  cit.  (37  1)  6 §2. 


Tit.  XXV.  § 142 


343 


§142.  DE  BONORUM  POSSESSIONE  CONTRA  TABULAS1 

Ulp.  39, 2 40,3  Paul.  41, 4 Gai.  14,*  Iulian.  2 3. 6 
Gai.  III,  7 1 : 

. . . ¿dicto  praetoris  . . . praeteritis  liberis  contra  tabulas  testamenti 
bonorum  possessio  promittitur. 

Vgl.  § 1 2 I.  (3. 1),  rubr.  C.  (6. 1 2). 

Über  den  Inhalt  des  Edikts  sind  wir  ziemlich  genau  unterrichtet.  Was 
seine  Formulierung  angeht,  so  war  der  Begriff  der  liben,  insoweit  er  über 
den  Kreis  der  sui  heredes  hinausgriff,  durch  Fiktion  (rescissa  capitis  demi- 
nutione)  bestimmt.  In  welcher  Form  die  sui  selbst  berufen  wurden,  ist  un- 
sicher,  und  ich  habe  mich  darum  über  diesen  Punkt  in  EP1  und  EP2  nicht 
geaufiert,  Seither  hat  Moriaud7  die  Meinung  vertreten,  auch  für  ihre  Be- 
rufung sei  eine  Fiktion  notwendig  gewesen,  deshalb,  weil  für  die  Gewáh- 
rung  der  b.  p.  c.  t.  der  Moment  des  Todes  des  Erblassers  mafigebend  ge- 
wesen sei,  wáhrend  die  Delation  der  hereditas  legitima  sich  nach  dem 
Zeitpunkt  bestimmt,  quo  certum  est  aliquem  sine  testamento  decessisse.  Er 
schlagt  daher  für  die  Bezeichnung  der  sui  heredes  die  Fassung  vor:  „qui 
mortis  tempore  intestato  (patre  mortuo)  sui  heredes  essent".  Ich  halte  diesen 
Vorschlag  nicht  für  glücklich.  Die  Bedenken  Moriauds  erledigen  sich, 
wenn  man  folgende  Formulierung  unterstellt,  bei  der  ich  freilich  nicht  für 
jedes  Wort  Gewahr  leisten  kann:  his  qui  in  potestate  morientis  fuerunt8 
fuissentue  si  capite  deminuti  non  essent,9  pro  qua  (quisque)  parte  intestato 
sui  heredes  essent.10  Vgl.  zum  Ganzen  Paul.  41  h.  t.  4 § 1.  2,  6 § 2,  Marcell.  9 
dig.  (37*  5)  25  pr.,  ferner  Paul.  41  (37. 1)  6 § 1,  Ulp.  39  h.  t.  3 § 5,  Ulp.  40  h.  t.  8 
§ ult.,  C.  Th.  (9.  42)  9.  Ais  Bedingung  der  Berufung  dürfte  hinzugefügt 
gewesen  sein:  si  in  alia  familia  non  erunt,  cf.  h.  t.  6 § 4 i.  f.,  17,  21  § 1.  Eine 
besondere  Klausel  mag  noch  die  ciuitate  donati  berücksichtigt  haben,11  vgl. 
Gai.  III,  20.  25.  26,  Coll.  XVI,  7 § 2. 

Die  libcri  qui  instituí  heredes  iure  non  pos  suri  ¿ waren  von  der  b.  p. 
c.  t.  ausgeschlossen:  die  Worte  scheinen  dem  Edikt  angehort  zu  haben: 
Ulp.  39  h.  t.  3 § 10. 

Das  Edikt  dürfte  nicht  sofort  in  seinem  Eingang  die  Berufung  der 
liberi  davon  abhangig  gemacht  haben,  dafi  sie  weder  instituiert  noch  ex- 
herediert  seien.  Vielmehr  scheint  die  Au sschlie J3u n g der  exheredati,  von 


1 D.  (37,  4),  C.  (6,  12),  Prima  pars  edicti: 
(37.10)4,12. 

2 h.  t.  1,  3,  (38.  6)  6. 

3 h.  t.  8,  10. 

4 h.  t,  4,  6,  u . 

5 h- 1-  7,  9,  12. 

6 h.  t.  13,  cit.  h.  t.  3 § 12. 

7 De  la  simple  fam.  pat.  (1910)  144 f.  Vgl. 
dazu  auch  Partsch,  SZ  32,  445Ü 


8 Vgl.  hierzu  die  Fassung  des  Edikts  de 
collatione  bonorum  (§  144). 

9 Diese  Fassung  der  Fiktion  ziehe  ich  der 
von  Moriaud,  i46f.  vorgeschlagenen, 
übrigens  sachlich  gleichbedeutenden,  auch 
jetzt  noch  vor.  Vgl.  insbesondere  (37.  1) 
6 § 1. 

10  Nicht  haltbar  Kniep,  Gai.  inst.  II2,  218. 

11  S.  Moriaud,  a.  a.  O.  149. 
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der  Ulpian  erst  lib.  40  in  einem  gesonderten  Abschnitt  (fr.  8 pr.-§  1 o h.  t.) 
handelt,  in  einer  speziellen  Klausel,1  die  der  instituti  aber  vermutlich  gar 
nicht  ausdrücklích  angeordnet  gewesen  zu  sein:  Ulpian  beruft  sich  für  die 
regelmaBige  Nichtzulassung  der  letzteren  in  fr.  3 § 1 1 h.  t.  nicht  auf  den 
Ediktwortlaut,  sondern  nur  darauf,  dafí  sie  der  b.  p.  e.  t.  nicht  bedürften, 
da  sie  ja  die  b.  p.  s.  t.  agnoszieren  konnten.  Der  Prator  schloB  sie  aber 
wohl  stillschweigend  dadurch  aus,  dafí  er  sie  commisso  per  alium  edicto 
ausdrücklich  zuliefi:  eine  spezielle  Ediktklausel  des  letztern  Inhalts  ist 
schon  deswegen  zu  vermuten,  weil  Ulpian  diese  Materie  ganz  am  Schlusse 
seines  Kommentars  zur  b.  p.  c.  t.  in  fr.  8 §11-14,  10  h.  t.  abgesondert  er- 
láutert,2 3  und  sie  wird  durch  fr.  14  pr.  h.  t.  erwiesenD  denn  wonn  es  hier 
heifit,  der  institutus,  der  aus  dern  Testament  angetreten  habe,  sei  von  der 
b.  p.  commisso  per  alium  edicto  ausgeschlossen,  „quamuis  uerbis  edicti 
parum  expressum  sit“,  so  ergibt  sich  notwendig  der  Schlufí,  dafí  es  uerba 
edicti  waren,  die  den  institutus  zuliefien.  Grewifí  ist  ferner  auch  dies  noch, 
dafi  die  singuláre  Zulassung  der  filii  in  adoptionem  dati  zur  b.  p.  c.  t.  com- 
misso per  alium  edicto  vom  Prator  ausdrücklich  angeordnet  war,  vgl. 
Ulp.  40  h.  t.  8 § 1 1 4 — 1 3 . 

Eine  besondere  Klausel  wegen  Zulassung  der  postumi  war  in  diesem 
Edikt  wohl  nicht  enthalten,  Die  entgegengesetzte  Behauptung  des  Scho- 
liasten  in  Basil.  XXXIX,  1 , 6 (Heimb.  IV,  4)  wird  durch  fr.  1 § 2-  h.  t.  wider- 
legts 


§ 143.  DE  LEGATIS  PRAESTANDTS  CONTRA  TABULAS  BONORUM 

POSSESSIONE  PET1TA6 

Ulp.  40,7  PauL  41, 8 Iulian.  23.9 
Ulp.  40  h.  t.  1 pr. 

Hic  titulus  aequitatem  quandam  habet  . . ut,  qui  iudícia  patris 
rescindunt  per  contra  tabulas  bonorum  posscssionem,  ex  iudicio 
eius  quibusdam  personis  legata  et  fideicommissa  praestarent,  hoc 
est  liberis  et  paren tibus,  uxori  nuruique  dotis  nomine  legatum. 
Vgl.  C.  (6. 12)  x. 


1 Ulp.  40  h.  t.  8 pr.:  Non  putauit  praetor 
exheredatione  notatos  et  remotos  ad  contra 
tabulas  bonorum  possessionem  admittendos. 
Vgl.  Gai.  II,  135:  praetor  omnes  tam  feminini 
quam  masculini  sexus,  si  heredes  non  in- 
stituantur,  exheredan  iubet,  uirilis  sexus 
Mominatiin,  feminini  u el  nominatim  uel  ínter 
ceteros.  S.  auch  Gai.  II,  129. 

2 Vgl.  auch  Ulp.  40  (37.  5)  5 § 2:  exceptis 
his  liberis,  quibus  bonorum  possessionem 
praetor  dedit  ex  causis  supra  scriptis. 

3 Zweifelnd  Moriaud,  a.  a.  O.  187 l6. 

4 Ulp.  40  h.  t.  8 § 1 1 : In  adoptionem  datos 


filios  non  summoueri  praetor  uoluit,  modo 
heredes  instituti  sint. 

3 A.  M.  Alibrandi,  opp.  I,  77,  Mo- 
riaud, a.  a.  O.  151  f.  Moglich,  dafi  die  in 
§ 162a  referierte  Ediktsklausel  auch  auf  die 
b.  p.  c.  t.  bezogen  wurde  und  sich  so  fr.  x § 2 
erklárt. 

6 D.  (37.  5)- 

7 h.  t.  1,  3,  5,  8,  10,  12,  14.  Vielleicht 
gehort  hierher  auch  das  Zitat  in  C.  (6.  28) 
4 §3- 

8 h.  t.  9,  11,  15. 

9 h.  t.  2,  4,  6. 
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■ Ulp.  40  h.t.  5 § 2: 

. . . exceptis  his  liberis,  quibus  bonorum  possessionem  praetor  dedit 
ex  causis  supra  scriptis  ... 

Der  Prátor  dürfte,  wie  Alibrandi1  mit  Recht  hervorhebt,  sich  der 
Wendung  „(legata  praestare)  cogarn"  bedient  haben,  vgl,  h.t.  14  pr., j5 j>r.. 


17,  25  § i- 


§144.  DE  COLLATIONE  BONORUM2  i Atl'D'E  ! 

Ulp.  40,3  Paul.  41, 4 Iulian.  23, 5 Pomp.  jg.6  4-  y : 

Ulp.  40  h.  1. 1 pr. : ' 

Hic  titulus  manifestam  habet  aequitatem : cüm  enim  praetor  ad 
bonorum  possessionem  contra  tabulas  emancipatos  admittat  parti- 
cipesque  faciat  cum  his,  qui  sunt  in  potestate,  bonorum  paternorum: 
consequens  esse  credit,  ut  sua  quoque  bona  in  médium  conferant, 
qui  appetant  paterna. 

Über  Gestalt  und  Wortlaut  des  Edikts  konnen  wir  uns  aus  den  Quellen, 
in  erster  Linie  Ulpians  Kommentar,  annahemd  genau  informieren. 

1.  „Inter  eos“  dabitur  collatió  „ quibus  possessio  data  est“.  Ulp.  40 
h.  1. 1 § 1,  Tryphon.  {37.4)  20  § 1 , Scaeu.  h.  1. 10.  Erlautert  bei  Ulp.  40  h.  1. 1 
§2^8. 

2.  Iubet  autem  praetor  ita  fieri  collationem,  ut  recte  caueatur.  Ulp.  40 
h.  1. 1 § 9.  Vgl.  Tn-phon.  fr.  20  § 1 cit.,  Ulp.  XXVIII,  4,  Paul.  sent.  V,  9 § 4. 
Erlautert  bei  Ulp.  40  h.  1. 1 § 9-13. 

3.  An  dritter  Stelle  folgt  bei  Ulp.  40  h.  t.  3 § 14  die  Feststellung  der 
kollationspflichtigen  Personen,  und  hier  dürfte: 

4.  die  Bezeichnung  der  kollationsberechtigten  Personen  einzuschalten 
sein,  die  wir  aus  Paul.  41  h.t.  12  kennenlernen: 

Si  praegnantem  quis  uxorem  reliquerit  et  ea  uentris  nomine  in 
possessionem  missa  fuerit,  interim  cessat  collatio:  nam  antequam 
nascatur,  non  potest  dici  in  potestate  morientis  fuisse:7  sed 
nato  conferetur. 


Ich  denke  mir  die  Fassung  des  Edikts  nach  MaBgabe  des  obigen  bis 
hierher  etwa  so: 

Inter  eos,  quibus  ita  bonorum  possessio  data  erit ,s  ita  collationem 


1 Opp.  I,  78. 

2 D.  (37.  6),  C.  (6.  20). 

3 h.  t.  1;  (3.  3)  38?  cf.  h.  t.  2 § 1;  (7.  1)  8? 
(kann  sich  auf  die  mit  der  Kollationspflicht 
in  Verbindung  stehenden  gegenseitigen  Er- 
satzansprüche  bcziehen). 

4 h.  t.  2,  ia. 

5 h.  t.  3. 

6 cit.  h.  t.  r § 9.  11. 

7 Iulian.  23  fr.  3 § 2 h.  t. 


8  Vgl.  Iulian.  23  h.  t.  3 pr.  Beseler, 
SZ  44,  395  verwirft  dieses  Zeugnis  mit  Rück- 
sicht  auf  Ulp.  XXVIII,  4 und  Paul.  V,  9 § 4- 
Aber  wie  solí  man  sich  nach  letzteren 
Stellen  den  Kollationszwang  denken,  da 
doch  im  Moment,  wo  der  emancipatus  die 
b.  p.  begehrt,  noch  gar  nicht  festzustehen. 
braucht,  ob  und  wer  sie  noch  neben  ihm 
begehrt? 
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fieri  iubebo,  ut  hi,  qui  in  potestate  morientis  non  fuerint,  his,  qm 
in  potestate  morientis  fuerint ,z  recte  caueant  . . . 

Hieran  schloB  sich  weiter: 

5,  díe  Bezeichnung  des  Inhalts  der  Kaution,  etwa: 

se,  quidquid  moriente  patre  in  bonis  habuerint  doloue  malo  fecerint 
quo  minus  haberent,  bom  uiri  arbitratu  collaturos  esse. 

Diese  oder  sehr  ahnliche  Worte  sind  bei  Ulp.  40  h.  t.  1 § 15-24  erlautert.1 2 
Speziell  die  Worte  boni  uiri  arbitratu  ergeben  sich  aus  Paul.  41  h.  t.  2 § 2:3 
. . . praetor  uiri  boni  arbitratu  iubet  conferri  bona. 

Hiermit  scheint  mir  der  Inhalt  des  Edikts  erschópft.  DaB  sich  der 
Prátor  über  die  Folgen  der  Kollationsverweigerung  ausdrücklich  aus- 
gesprochen  habe,  ist  mir  nach  der  Ausdrucksweise  der  Quellen  4 5 wonach 
diese  Folgen  sich  eher  ín  der  Praxis  festgestellt  haben  dürften,  sehr  unwahr- 
scheínlich.  Dagegen  scheint  er  allerdings  den  Fall,  daB  der  Kollations- 
pflichtige  nicht  kavieren  kann,  besonders  vorgesehen  zu  haben,  vgl.  Papi- 
nian  in  {36.  3)  5 §1: 

. . . cum  de  bonis  suis  conferendis  filius  accepta  possessione  cauere 
non  potest,  quia  denegamus  ei  actiones,  defertur  condicio  cauendi 
fratribus  ex  forma  iurisdictionis,  quod  ex  portione  fratris  fuerint 
consecuti,  cum  bona  propria  conferre  coeperit,  se  restituturos  . . f 

und  dazu  noch  Paul.  4 1 h.  t.  2 § 9. 

§ 145.  DE  DOTIS  COLLATIONE 6 
Ulp.  40,7  Gai.  14.8 
Ulp.  40  h.  1. 1 prri 

Quamquam  ita  demum  ad  collationem  dotis10  praetor  cogat  filiam, 
si  petat  bonorum  possessionem,  attamen  etsi  non  petat,  conferre 
debebit,  si  modo  se  bonis  paternis  misceat.11 
Die  Kollation  muBte  auch  hier  „uiri  boni  arbitratu*  zugesagt  werden.12 
Weitere  Details  sind  nicht  ersiehtlich. 

1 Der  postumí  geschah  keine  Erwáhnung,  mir  dieser  Stelle  entnommene  Kaution  sei 

arg.  Paul.  41  h.  t.  12.  In  c.  11  h.  t.  'spielen  keine  Kollations-,  sondern  eine  Restitutions- 

die  Worte  „his  etiarn,  qui  sui  futuri  essent,  kaution.  Ich  habe  niemals  das  Gegenteil 

si  uiuo  patre  nati  fuissent,  conferri  mani-  behauptet. 

feste  significatur“  vermutlieh  auf  das  Edikt  6 D.  (37.  7),  C.  (6.  20). 

de  uentre  an.  Vgl.  S.  347  n.  22.  A,  M.  Ali-  7 h.  t.  1.  Nov.  97  c.  6 § 1 i.  f,  ? 

brandi,  opp.  I,  78.  8 h.  t.  2. 

2 Vgl.  auch  Paul.  41  h.  t.  2 pr.  -§4,  9 Auch,  wenn  diese  Stelle  „Paraphrasten- 

Ulp.  40  (37.7)  1 i.  f.,  Ulp.  XXV1IÍ,  4,  C.  arbeit“  sein  sollte  (so  Beseler  II,  52),  bleibt 

(6.  20)  6,  (2.  39)  2.  der  Bericht  durchaus  glaubwürdig.  ,, Un- 

3 Vgl.  Ulp.  79  h.  t.  5 § 1.  richtig“  daher  Beseler  III,  39. 

4 S.  besonders  Iulian.  23  h.  t.  3 pr.,  vgl.  10  Dotis:  vgl.  (ro.  2)  20  pr. 

auch  C.  h.  t.  11  i,  {.,  12.  11  Cf.  Tryphon.  h.  t.  9. 

5 Brinz,  SZ  4,  175,  bemerkt,  die  von  32  Papin.  h.  t.  5 § 1. 
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§ 146.  DE  CONIUN GENDIS  CUM  EMANCIPATO  UBERIS  EIUS1 

Ulp.  40,2  Paul.  4 1 .3 

Ulp.  40  h.  1. 1 pr.4 

Si  quis  ex  his,  quibus  bonorum  possessionem  praetor  pollicetur,  in 
potestate  parentis, 5 cum  is  moritur,  non  fuerit,  ei  liberisque,  quos- 
in  eiusdem  familia  habuit,6  si  ad  eos  hereditas  suo  nomine  per- 
tinebit  ñeque  notam  exheredationis  meruerunt,7  bonorum  possessio 
eius  partís  datur,  quae  ad  eum  pertineret,  si  in  potestate  per- 
mansisset,  ita  ut  ex  ea  parte  dimidiam,  reliquam8  liberi  eius  hisque 
dumtaxat  bona  sua  conferat.9  {§  1)  hoc  edictum  aequissimum  est . . - 

Obiger  Bericht  gibt,  wíe  schon  aus  der  Übereinstimmung  mit  der  lex 
gemina  (s.  n.  4),  ebenso  aber  auch  aus  dem  Kommentar  Ulpians10  erhelltv 
ohne  alien  Zweifel  das  Edikt  Julians  fast  wortgetreu  wieder.  Der  Scholiast 
in  Basil.  XLV,  1,  5 (schol.  1 Heimb.  IV,  471)  bezeichnet  die  griechisch  von 
ibm  wiedergegebenen  Worte  ausdrücklich  ais  jr.oaízcogog  Qrj/iaza.1'  Ungenau 
sind  nur  die  Worte  ñeque  notam  exh.  meruerunt.  Das  Edikt,  und  ebenso 
Ulpian,  muB  hier,  wie  die  vorhergehenden  Worte  beweisen,  speziell  die- 
Exheredation  in  bloBen  tabulae  VIT  signis  signatae  erwahnt  haben.12 * 


§ 147.  DE  UENTRE  IN  POSSESSIONEM  MITTENDO  ET 

CURATORE  EIUSIJ 

Ulp.  41, 14  Paul.  41, : ’S  Gai.  14, 16  Iulian.  24.17 
Ulp.  (40.  4)  13  § 3: 

. . . edictum  praetoris,  quo  ita  cauetur:  18 uentrem  cum  liberis39  in 

POSSESSIONEM  ESSE  IUBEBO.20 

Ulp.  41  h.  t.  I § 2 : 

Totiens  autem  mittitur  in  possessionem  uenter,  si  non  est  exhere- 
datus21  et  id,  quod  in  útero  erit,  ínter  suos  heredes  futurum  erit.22 


1 D.  (37.  8).  Noua  clausula  Iuliani:  h.  t.3, 
(37-  9)  1 § 13- 

2 h.t.  1. 

3 h.  t.  2. 

4 — Pomponius  (38,  6)  5 pr. 

5 L.  gem.  ins. : de  cuius  bonis  agí  tur. 

6 L.  gem,:  habebit. 

7 L.  gem,:  ñeque  nominatim  exheredes 
scripti  erunt. 

8 L.  gem.:  dimidiam  habeat,  reliquum. 

9 Ulp.  40  h.  t.  1 § 13. 

10  Abschnitte  dieses  Komment.:  fr.  1 §2-6 

(bis  zu  den  Worten  patre  emancipato): 

fr.  1 § 6 (von  liberos  an)~9¡  § 10;  §11.  12; 

§ i3-r7- 


11  Darauf  macht  Alibrandi,  opp,  I,  8o,. 
aufmerksam. 

12  So  Moriaud,  simple  fam.  pat.  2o6f. 

13  D-  (37-  9)- 

14  h.  t.  r,  6. 

15  h.  t.  2,  4,  (30)  62. 

16  h.  t.  5. 

17  (37-4)  5,  (25-4)  2. 

18  Voraus  ging  wahrscheinlich : Si  . . . 
mulier  praegnas  esse  dicetur.  Fr.  1 §1.  io- 
h.  t,,  Alibrandi,  opp.  I,  81. 

39  Paul,  41  (30)  62. 

20  Marcian.  (30)  1 21,  Ulp.  41  h.t.  1 pr.  § i., 

21  Ulp.  41  h.  t.  1 § 2-7. 

Ulp.  41  h.  t.  1 § 8-13,  vgl.  C.  (6.  20)  11- 


22 
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Ulp.  (43-  4)  3 >'f':  . 

...  ex  epistula  diui  Hadriani  ad  exemplum  [praesumptionis]  Car- 
boniani  edicti  uentri  praetor  pollicetur  possessionem.1 

Modestin.  (26.  5)  20  pr.: 

Ventri  ...  a magistratibus  populi  Romani  dari  . . . curator  potest: 
nam  de  curatore  constituendo  edicto  comprehensum  est.2 

In  Zusammenhang  mit  der  lctztangeführten  Bestiramung  stand  auch  eine 
Anordnung  hinsichtlich  der  der  Erbschaft  zu  entnehmenden  Alimente,  wobei 
wahrscheinlich  die  Worte  „uescendi  causa  deminuere"  gebraucht  waren.3 
Rudorff  (§  15 1)  hat  aufier  der  ersten  Klausel  den  ganzen  Inhalt  dieses 
Edikts,  der  in  Ulpians  Kommentar  deutlich  zu  verfolgen  ist,  übersehen. 


§ 148.  EDICTUM  CARBONIANUM4 

Ulp.  41, 5 Paul.  4 1 ,6  Iulian.  24,?  Pomp.  79.® 

Ulp.  41  h.  t.  1 pr.  § 1.: 

Sí  cui  controuersia  fiet,  an  ínter  liberos  sit,9  et  impubes  sit,10  causa 
cognita  perinde  possessio  datur  ac  si  nulla  de  ea  re  controuersia 
esset  et  iudicium  in  tempus  pubertatis  causa  cognita  differtur.11 
Eum  qui  controuersiam  facit,  si  pro  pupillo  satis  ei  non  detur,  simul 
in  possessionem  eorum  bonorum  esse  praetor  iubet.12 
Die  Vollstándigkeit  dieses  Referáis  wird  (vgl.  die  Noten)  durch  Ulpians 
Kommentar  bestátigt. 

Decretum  ad  exemplum  Carboniani  edicti:  Ulp.  41  (37.  9)  1 § 14,  Iulian. 
j>4  dig.  {25.  4)  2. 

§ 149.  DE  BONORUM  POSSESSIONE  SECUNDUM  TABULAS 13 

Ulp.  41, 14  Paul.  41, 13  Gai.  15,16  Iulian.  24.17 
Ulp.  41  h.  t.  2 pr.  : 

Aequissimum  ordinem  praetor  secutus  est:  uoluit  enim  primo  ad 
liberos  bonorum  possessionem  contra  tabulas  pertinere,  mox,  si  inde 
non  sit  occupata,  iudicium  defuncti  sequendum. 


1 Ulp.  41  h.  t.  1 § 14-16,  Iulian.  24  (25.  4)2. 

2 Ulp.  41  h,  t.  1 § 17-26.  Vgl.  (27.  10)  8, 
s.  S.  317. 

3 Ulp.  41  h.  t.  i § 3.  19.  20.  25,  vgl,  (37. 10) 

5 § 3í  (44-  3)  1 5 § 4- 

4 D.  (37.  10),  C.  (6.  17).  Über  die  Stelle 
dieses  Edikts  vgl.  fr.  4,  6 § 2,  12  h.  t. 

5 Et.  1,  3,  5. 

6 h.  t.  6,  16. 

7 h.t.  4,  7,  cit.  h.  t.  3 § 13,  5 § i- 

8 eit.  h.  t.  1 § 8. 

- 9 Ulp.  41  h.  t,  1 § 2-ult.,  fr.  3 pr.-§  2. 


Fr.  3 pr. : Carbonianum  edictum  aptatum 
est  ad  c.  t.  bonorum  possessionem  et  in- 
testati.  Vgl.  Paul.  41  h.  t.  6 §2. 

10  Ulp.  41  h.  t.  3 §3- 

11  Ulp.  41  h.t.  3 §4~ult. 

12  Ulp.  41  h.t.  5. 

13  D.  (37.  ii),  C.  (6.  11). 

14  h.t.  2,  4,  (28.6)  21.  Fr.  4 h.  t.  falsch 
Ulp.  42  inskribiert. 

13  h.  t.  3. 

16  (28.  6)  22,  (30)  64;  (26.  8)  II  ? 

17  h.  t.  8,  (28.  6)  25. 
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Der  ursprüngliche  Wortlaut  dieses  Edikts  ist  uns  bei  Cíe.  in  Verr.  II1  c.  45 
§ 117  erhalten: 

Si  DE  HEREDITATE  AMBIG1TUR  ET  TABULAE  TESTAMENTI  ' OBSIGNATAE  NON 
MINOS  MULTIS  SIGNIS  QUAM  E LEGE  OPORTET  AD  ME  PROFERENTUR,  SECUNDUM 
TABULAS  TESTAMENTI  POTISSIMUM  POSSESSIONEM1  DABO. 

Im  Album  Hadrians  finden  wir  das  Edikt  nicht  ganz  so  wieder: 

1.  Die  Worte  „si  de  hereditate  ambigitur"  sind,  soweit  érsichtlich, 
verschwunden.3 

2.  Statt  „obsignatae  non  minus  multis  signis  quam  e lege  oportet"* 
hat  das  edictum  perpetuum: 

NON  MINUS  QUAM  SEPTEM  TESTTUM  4 5 SIGNIS  SIGNATAE.  5 

3.  Statt  „si  . . . ad  me  pr  of  eren  tur  “ hat  das  edictum  perpetuum: 

SI  . ..  . EXTABUNT.6 7 

Darin  lag  eine  Erleichterung  der  früheren  Voraussetzungen.? 

4.  Der  ganze  Satz  „si  tabulae  testamenti  extabunt  non  minus  quam 
septem  testium  signis  signatae"  wurde  ais  Generalrubrik  schon  vor  die 
b.  p.  c.  t.  verpñanzt  (s.  S.  342)  und  daher  ohne  Zweifel  hier  nicht  wiederholt, 
sondern  bloS  subintellegiert.8 

5.  Statt  einfach  „secundum  tabulas"  hieB  es  im  Hadrianischen  Edikt: 

SECUNDUM  SUPREMAS  9 TABUI.AS. 

Abgesehen  von  obigen  Punkten  dürfte  das  Edikt.  wohl  noch  irgend- 
einen  Zusatz  erhalten  haben,  der  es  an  die  vorausgeschobene  b.  p.  c.  t.  an- 
knüpfte.  Für  die  Annahme  weiterer  inhaltlicher  Veranderungen  oder 
Ergánzungen  dagegen  finde  ich  in  den  Quellen  keinen  Anhalt;10  blofies 
Referat  über  prátorische  Praxis  scheint  mir11  der  Bericht  Ulpians  in  fr.  1 
§ 8 h.  t.: 

exigit  praetor,  ut  is,  cuius  bonorum  possessio  datur,  utroque  tem- 
pore  ius  testamenti  faciendi  habuerit,  et  cum  facit  testamentum  et 
cum  moritur  ... 

Ulpian  kommentiert  hier  wohl  einfach  die  Worte  „si  tabulae  testamenti 
extabunt".  Ygl.  Cié.  ad  fam.  VII,  21,  topic.  c.  4 § 18. 

1 Über  die  Lesart  possessionem  (nicht  ternFassung  keine  Rücksicht.  Vgl.  C.  h.  t.  2, 
hereditatem)  vgl.  Le  ist.  Serie  der  Bücher  D.  h.  t.  8 § 4. 

37'  38j  ü 78'  434Í-  8 In  den  Kommentaren  findet  sich  hier 

2 Vgl.  Alibrandi,  1.  c.  75.  keine  Spnr  davon., 

3 Vgl.  dazu  Leist,  a,  a.  O.  83.  9 (50.  16)  92,  163  pr.,  h.  t.  1 §1. 

4 Das  Edikt  wird  hinzugefügt  haben;  10  Anders  Kniep,  Gai.  inst.  II2, 179.  Man 

ciuium  Romanorum.  Glp.  XXVIll,  6.  wird  aus  fr,  4 h.  t.  nicht  schliefíen  dürfen, 

5 Gai  11,119,147.  Ulp.XXllí, 6.  XXVIII, 6.  dañ  der  Prátor  sich  auf  das  Material  der 

b r.  3 (38.  b),  C.  (6.  it)  2.  Consult,  uet.  iurisc.  Testamentsurkunde  eingelassen  habe.  Ul- 
VI,  18;  secundum  edicti  formam  testamen-  pian  wird  das  Wort  charta  bei  irgendeinem 
tum  obsignatum.  der  Von  ihm  exzerpierten  Juristen,  etwa  bei 

6 h.  t.  1 § 2.  11,  rubr.  (38.  6)  u.  (38.  6)  3.  Julián,  gefunden  haben. 

7 Auf  bloS  miindlich  errichtete  Testa-  11  A.  M.  Rudorff,  EP  § 153,  Alibrandi, 

mente  nahm  das  Edikt  auch  in  seiner  spá-  I.  c.  83. 
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§ 150.  DE  BONIS  LIBERTORUM 1 

Ulp.  42/  43- 3 Paul-  42>4  Gai:  15, 5 6 7 Iulian.  25.*  26.? 

In  diesem  Edikt8  unterscheide  ich  folgende  Stücke: 

1 

Gai.  III,  41 : 

. . . praetoris  edicto  . . . (si)  faciat  testamentum  liíertus,  iubetur  ita 
testan,  ut  patrono  suo9  partem  dimidiam  ¿onorum  suorum  relin- 
qua/,  et  si  aut  nihil  aut  minus  quam  partem  dimidiam  reliquerit,  datur 
patrono  contra  tabulas  testamenti  partís  dimidiae  bonorum  possessio. 

Erláutert  bei  Ulp.  42, 10  Paul.  42,”  Iulian.  25.™  Zur  Geschichte  des  Edikts: 
Ulp.  42  h.  t.  1. 

Aus  Ulpian  erfahren  wir  auch  noch  einiges  Náhere  über  den  Inhalt 
•des  Edikts. 

Fr.  3 § 5 h.  t.: 

Ut  patronus  contra  tabulas  bonorum  possessionem  accipere  possit, 
oportet  hereditatem  aditam  esse  aut  bonorum  possessionem  petitam. 
Fr.  3 § 10  h.  t.: 

Totíens  ad  bonorum  possessionem  contra  tabulas  inuitatur  patronus, 
quotiens  non  est  heres  ex  debita  portione  institutus.13 
Fr.  3 § 20  h.  t.: 

Debitam14  autem  partem  eorum,  quae  cum  moritur  libertus  habuit, 
patrono  damus  . . . sed  et  si  dolo  malo  fecit,  quo  minus  haberet, 
hoc  quoque  uoluit  praetor  pro  eo  haberi  atque  si  in  bonis  esset. 


2 

Paul.  8 ad  Plaut.  fr.  43  pr.  (35.  1): 

. . . patronus  defuncti  bonorum  possessionem  contra  tabulas  petierat 
et  partem  hereditatis,  quae  debebatur,  abstulerat  . . .:  praestatione 
fideicommissorum  et  legatorum  heres  exoneratur  per  praetorem15.  .. 


Uf.  (31)  77  § 29: 16 . . . perpetui  edicti 
releuandam  . . . 

1 D.  (38.  2),  C.  (6.  4).  fskribiert. 

2 h.  t.  1,  3.  Fr.  3 falschlich  Ulp.  41  in- 

3 h.  t.  6,  8,  (18.  1)  36,  (18.  4)  17,  (29.  2)  38, 
<38.5)  4,  (50.  16)  194. 

4 h.  t.  4. 

5 h.  t.  5,  7;  (50,  17)  51?  (kann  auch  zur 
b.  p.  s.  t.  gehOren). 

6 h.  t.  zo;  (18.  4)  19. 

7 h.  t.  21. 

8 Ohne  Zweifel  gehürt  zu  diesem  Edikt 

Jrob.  Einsidl.  51:  S.  Q.  M.  M.  M.  M.  M.  = 

si  quis  manumisszís  manumissa  moritur. 


¡xemplo  pro  parte  dimidia  mulierem 


9  De  patrona  cf.  Gai.  III,  49.  50. 

10  h.  t.  1,  3.  Abschnitte  des  Kommen- 
tars:  fr,  1 — fr,  3 pr.  bis  §9  — fr.  3 § 10-19, 
— fr.  3 § 20. 

11  h.  t.  4. 

12  h.  t.  20  pr.-§  3;  (35.  1)  106  scheint  falsch 
inskribiert  (luí.  XXV  statt  XXXV). 

13  Ulp.  42  h.  t.  3 § r 1 — 19,  vgl.  auch  h.  t. 

19  § i- 

14  ser,  dimidiam. 

15  scil.  pro  parte. 

16  Cf.  Cuiac.  opp.  (ed.  Neap.)  IV,  1171. 
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3 

Gai.  III,  4 1 : 

. . . prosunt  autem  liberto  ad  excludendum  patronum  naturales 
liberi,  non  solum  quos  in  po téstate  mortis  tempore  habet,  se^  etiam 
emancipati  et  in  adoptionem  dati,  si  modo  aliqua  ex  parte  heredes 
scripti  sint,  aut  firaeteriti  contra,  tabulas  testamenti  bonorum  pos- 
sessionem  ex  edicto  petierint:  nam  exherédate  nullo  modo  repellunt 
patronum. 

Hierher  Ulp.  43,*  Iulian.  25.® 

4 

Paid.  sent  III,  2 § 5 (fr.  20  [37.  14]): 

. . . testamento  facto  decedente  liberto  potestas  datur  patrono  uel 
libertatis  causa  imposita  petere  uel  partís  bonorum  posses- 
sionem  . . , 

Theod.  C.  (6.  13)  2:1 2  3 

Patronus  liberti  muneribus  electis  et  operis  contra  tabulas  bonorum 
possessione  repellitur. 


5 

Papin.  (38.  1)  41 : 

Libertus  qui  operarum  obligatione  dimíssus  est  atque  ita  liberam 
testamenti  factionem  adsecutus  est  . , , 

Paul.  (50.  16)  53  pr,: 

Cum  . . „ dicit  praetor  „si  donum  munus  operas4  rjedemerit",  si  omnia 
imposita  sunt,  certum  est  omnia  redimenda  esse. 

Vgl.  Ulp.  h.  t 37  pr.,  Paul.  sent.  II,  32,  C.  (6.  3.)  4. 

Erlautert  bei  Ulp.  43, 5 Iulian.  25. 6 


6 

Ulp.  43  h.  t.  6 § 4: 

Patronus  patronique  liberi,7  si  secundum  uoluntatem  mortui  liberti 
hereditatem  adierint  legatumue  aut  fideicommissum  petere  maluerínt, 
ad  contra  tabulas  bonorum  possessionem  non  admittuntur. 

Vgl.  Tryphon.  eod.  50  § 1.  2:  „uerbis  edicti",  „fraudem  edicto". 

Erlautert  bei  Ulp.  43,®  Gai.  15.9 


1 h.  t.  6 pr.  § 2.  3;  (29.  2)  38?  vgl.  etwa 
Ti.  t.  20  i.  f.  Fr.  6 § 1 h.  t.  bezieht  sich  nicht 
auf  das  Edikt,  sondern  auf  die  lex  Papia, 
vgl.  Gai.  III,  46,  47. 

2 h.  t.  20  § 4-ult. 

3 Vgl.  Schmidt,  Pflichtteilsr.  desPatrons 

58!,  Leist,  Serie  der  Biicher  37.  38,  V, 
438  n.  41.  fmunus  operas. 

4 Prob.  Einsidl.  54;  D.  M.  O.  = donum 


5 (18.  1)  36,  (18.  4)  17,  (50.  16)  194. 

6 (18.4)19. 

7 Von  diesen  war  an  dieser  Stelle  des 
Edikts  noch  nicht  die  Rede  (vgl.  § 152). 
Ulpian  handelt  von  den  liberi  patroni  ex 
professo  erst  in  seinem  lib.  44. 

8 h.  t.  6 § 4,  8. 

9 h,  t.  7. 
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Paul.  41  (37-  I)  ^ pF” 

Sed  cum  patrono  quidem  contra  tabulas  alterius1  partís  bonorum 
possessíonem  praetor  polliceatur,  scripto  autem  heredi  secundum 
tabulas  alterius  partís;  conuenit  non  esse  ius  adcrescendi  . igitur 
non  petente  scripto  secundum  tabulas  alterius  quoque  partís  no- 
minatjm  patrono  possessíonem  pollicetur. 

Erláutert  (wahrscheinlich)  bei  Ulp.  43, 2 lulian.  2 6. 3 


§ 151.  SI  QUID  IN  FRAUDEM  PATRONI  FACTUM  SIT4 
Ulp.  44,  Paul.  42,  lulian.  26,  Pomp.  83. 

1 . ' FABIANUM 5 EDIGTUM 
Ulp.  44, 6 * 8 9 Paul.  42,?  lulian.  26,®  Pomp.  83.9 
Ulp.  44  h.  t.  1 pr.:10 

Si  quid  (mortis  causa)  dolo(ue)  malo  liberti  (aüenatum  aliudue 
quid)  factum  esse  dicetur,  síue  testamento  facto  siue  intestato  libertus 
decesserit,  quo  minus  quam  pars  debita  bonorum  ad  eorum  quem 
perueniat,  qui  contra  tabulas  bonorum  possessíonem  accipere  possunt: 
cognoscit  praetor  et  operam  dat,  ne  ea  res  ei  fraudi  sit. 

Der  obige  Satz  enthált  eine  (paraphrastische?)  Einleitung,  die  den  Inhalt  des 
Fabianischen  und  Calvisianis'chen  Edikts  zusammenfaJBt.11  Im  Kommentar 
Ulpians  erscheinen  díe  beiden  Aktionen  getrennt;  die  Caluisiana  actio,  die 
zuvor  nur  einmal  — ín  fr.  1 § 1 1 h.  t.  — gelegentlich  erwáhnt  wird,  ist  erst 
von  fr.  3 § 3 ab  Gregenstand  des  Kommentars. 

Die  formula  Fabiana12  war  nanh  dem  fr.  de  form  Fab.  § 1 in  factum  kon- 
zipiert13  — Kondemnationsbedingung  war  die  Tatsache  der  mortis  causa  oder 
fraudulos  erfolgten  Veráuberung  14  — und  arbitraria. 15  Die  ausdrückliche 
Warnung  Ulpians  in  fr.  1 § 26  h.  t.  „haec  actio  in  personam  est,  non  in  rem“ 


1 i)..-  certae. 

a (38.  5)  4 § 1.  Fr.  4 pr.  ist  jedenfalls  nur 
eine  irgendwo  gemachte  gelegentliche  Be- 
merkung.  Vgl.  § 151. 

3 h.  t.  21. 

4 D-  (38-  S)>  C.  (6.  5). 

5 Zur  Schreibung  desNamens:  Momm- 
sen,  Dig.  II,  341  n.  2,  Leist,  S.  der  Bücher 
37-  38,  V,  539  n.  37.  Vgl.  jetzt  fragm.  de 
form.  Fab.  § 3.  7. 

6 h.  t.  .1,  3 pr.-§2,  (38.  2)  10  pr.  cf.  h.  t. 
1 .§5,  (SO-  17)  S2  cf.  h.t.  1 §7.  8. 

1 h.t.  5,  (50. 17)  53. 

8 h.  t.  6,  8,  cit,  h.  t.  1 § 6. 

9 cit.  h.  t.  1 § 14,  27. 

10  Wegen  der  Ergánzungen  des  Texts  vgl. 

Lenel,  Festg.  Sohm  216. 


11  Der  Zwischensatz  „ siue  . . . decesserit<e 
sachlich  richtig,  pafit  nicht  an  diese  Stelle. 

12  Paul.  sent.  III,  3,  fr.  de  form.  Fab.  § 3.  7. 

13  Vgl.  schol.  in  Basil.  XXII,  1,  6 u.  XLII, 
1,  16  § 6 (Heimb.  II,  466,  IV,  201).  So 
auch  schon  Rudorff,  EP  § 15$,  Ali- 
brandi,  opp.  I,  88,  u.  a.  m.  Die  UnmOg- 
lichkeit  reszissorischer  Fassung  ergeben 
verschiedene  Anwendungen  der  actio  (fr.  1 
§ 13.  18.  19  h.  t.). 

14  Fr.  de  form.  Fab.  § 1 : licet  ita  coneipia,- 
tur  formula,  qu¿m  ex  delicto  uenerit  liberti. 
§ 6;  nam  in  formula  ita  est:  mortis  causa 
doloue  (hodie  Ms.)  malo.  Vgl.  Ulp.  44  h.  1. 1 
§ *-4. 

13  Vgl.  fr.  de  form.  Fab.  § i , Paul.  42 
h.  t.  5 § 1, 
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laBt  vermuten,  dafi  die  Fassung  den  Gedanken,  die  actio  contra  quemcunque 
possidentem  zu  erheben,  nahelegte.  Das  „ cognoscit  praetor  et  operam  dat, 
ne  ea  res  ei  fraudi  sit“  deutet  darauf,  dafi  bei  der  Fassung  der  Formel  das 
pratorische  Ermessen  eine  Rolle  spielte,  wie  das  bei  der  grofíen  Verschieden- 
artigkeit  der  hier  in  Betracht  kommenden  Falle  auch  kaum  anders  sein 
konnte. 

2.  CAL  UISIANUM  EDICTUM 

Ulp.  44.1 

Ulp.  44  h.  t.  3 § 3 : 

Si  intestatus  libertus  decesserit,  patronus  adeundo  hereditatem  eius 
reuocat  per  Caluisianam  actionem 2 * ea  quae  alienata  sunt  dolo  malo, 
quo  minus  pars  ex  testamento  debita  bonorum  liberti  ad  patronum 
Bberosue  eius  perueniret  . . . 

Die  Formel  war  in  factum  konzipiert^  und  ohne  Zweifel  auch  sonst  der 
Fabiana  áhnlich. 


§ 152.  DE  LIBERIS  P ATRO  NI 

Ulp.  44, 4 G-ai.  15, 5 Iulian.  2ó.6 
Gai.  IIT,  45.  46: 

Quae  diximus  de  patrono,  eadem  intellegemus  et  de  filio  patroni,7 8 
item  de  nepote  ex.  filio  (et  dé)  pronepo  te  ex  nepote  filio  nato 
-prognato  . . . praetor  antevi  nonnisi  uirilis  s ex.us  patronorum  liberar 
no  caté 

Iulian,  26  (38,  2)  13: 

Filius  patroni  exheredabas9 . . . bonorum  possessionem  contra  tabulas 
paternorum  libertorum  accipere  non  potest. 


§i53.  Q ÜIB  US  BONOR  UM  POSSESSIO  LIBERTI  NON  DA  TUR 

Ulp.  45, 10  Paul.  42,"  Iulian.  26.12 
Ulp.  45  (38.  2)  14  pr.: 

Qui,  cum  maior  natu  esset  quam  uiginti  quinqué  annis,  libertum 
(patemum)1^  capitis  accusauerit14  aut  in  seruitutem  petierit,13  remo- 
uetur16  a contra  tabulas  bonorum  possessione. 


1 h.  t.  3 § 3-ult. 

~ t 1 § ii,  2,  (5.  3)  ió  § 6,  (37.  14)  16 pr. 
C.  h.  t.  2, 

s(  3 vgl.  S.  352  n.  13  zit.  Scholien: 
ificpaxToi  de  avzai. 

4 (38.  2)  10  § 1,  12. 

5 eod.  5. 

0 eod.  ii,  13. 

7 Ulp.  44  eod.  12  § 7,  Gai.  15  eod.  5. 

8 Dem  Sinn  nach  sicher:  vgl.  Gai.  III.  47 

i.  f.,  Ulp.  XXIX,  5,  ' 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3,  AuB. 


9 Ulp.  44  eod.  10  § 1,  12  pr.-§  6,  Iulian.  26 
eod.  1 1,  13.  f*4  §8- 

10  (38.  2)  14,  ib,  (38.  8)  6,  (28.  1)  9 cf.  (38.2) 

II(38-2)9‘  • 

12  (29.  2)  41,  cít.  eod.  40,  42  pr.  Vgl-  hier- 
zu  (38.  2)  16  § 5. 

13  Vgl.  (37.  14)  9 § h (38.  z)  14  §4-41- 

14  Ulp.  45  (38.  2)  14,  vgl-  (37-  4 4)  Jopr-> 
(38.  2)  51. 

15  Ulp.  45  eod.  16  pr.-§  3,  Paul.  42  eod.  9. 

16  Ulp.  45  eod.  16  §4. 
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Ulp-  45  eod.  1 6 § 5 : 

Si  quis  bonorum  possessionem  contra  tabulas  liberti  acceperit,  ab 
omni  liberti  iudicio  repellitur.1 

Mbglich,  daB  die  in  § 150  unter  4.  erwahnte  Klausel  nicht  dorthin,  sondem 
hierhcr  gehórt. 

§ 154.  SI  A PARENTE  QUIS  MANUMISSUS  SIT2 

Ulp.  45,3  Gai.  15/ 

Ulp.  45  h.  t.  1 pr.: 

Emancipatus  a párente  in  ea  causa  est,  ut  in  contra  tabulas  bono- 
rum possessione  liberti  patiatur  exitum. 

Ulp.  45  h.  t.  1 § 1 : 

Enumerantur  igitur  edicto  personae  manumissorum  sic:  in  eo  qui 

A PATRE  AUOUE  PATERNO  PROAUOUE  PATERNI  AUI  PATRE. 

Zu  erganzen  ist  etwa: 

manumissus  moritur,  idem  ius  seruabo  atque  si  ex  seruitute  manu- 
missus es  set .s 

Nach  § 6 I.  (1.  12)  ist  zu  vermuten,  dafi  der  Wortlaut  des  Edikts  auch  auf 
die  manumissa  Rücksicht  nalim:  in  eo  eaue  . . . manumissus  manumissa 
moritur 

Das  Edikt  wurde  übrigens  in  mehr  ais  einer  Beziehung  einschránkend 
interpretiert.  Vgl.  Ulp.  45  h.  t.  1 § 5,  Gai,  15  h,  t.  2. 


§ 155.  DE  BONORUM  POSSESSIONE  EX  TESTAMENTO  MILITIS? 

Ulp.  45, 8 Paul.  43, 9 Gai.  15,10  Iulian.  27." 

Gai.  15  (29.  1)  2: 

De  militis  testamento  ideo  separatim  procónsul  edicit,  quod  optime 
nouit  ex  constitutionibus  principalibus12  propria  atque  singularia  iura 
in  testamenta  eorum  obseruari.13 

Der  Inhalt  des  Edikts  dürfte  wohl  einfach  die  VerheiBung  gewesen  sein, 
aus  dem  nach  MaBgabe  der  kaiserlichen  Konstitutionen  gültigen  testamen- 
tum  militis  bonorum  possessio  erteilen  zu  wollen. 

7 D.  (37.  13). 

8 Fr.  un.  h.  t.,  (29.  1)  1,  n,  13,  15,  42,  44, 
(26.  2)  22  cf.  (29.  1)  13  § 3,  (49.  17)  8. 

9 (29.  1)  16. 

10  (29.  1)  2,  17. 

11  eod.  20,  (1.3)  15,  cit.  (39.  6)  1 5>  Í35- 
20  cf.  (29,  1)  29  § 2. 

12  Vgl.  Ulp.  45  (29.  1)  1 pr. 

13  Eine  der  zahlreichen  paraphrastischen 
Einleitungen.  Für  itp.  hált  die  Motivierung 
schon  v.  Velsen,  SZ  21,  145. 


1 Ulp.  45  eod.  16  §5ff.  DaB  hier  ediktale 
Satzung  vorliegt,  geht  namentlich  aus  fr. 
16  § 8 eod.  hervor. 

2 D.  (37.  12). 

' 3 h.  t.  1. 

4 h.  t.  2. 

5 Vgl.  h.  1. 1 § 2,  I.  (x.  iz)  § 6 ; s.  auch  Gai. 
epit.  I,  6§3. 

6 Vgl.  Prob.  Einsidl.  51  (S.  Q.  M.  M.  M. 
M.  M.  = si  quis  manumissus  manumissa 
moritur),  s.  S.  350  n.  8. 
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B.  SI  TABULAE  TESTAMENTI  NULLAE  EXTABUNT1 

Ulp.  46.  47,  Paul.  43,  G-ai.  1 6,  lulian.  27. 

Ulp.  4 6 2 3 h.  t.  1 pr.: 

Posteaquam  praetor  locutus  est  de  bonorum  possessione  eius  qui 
testatus  est,  transitum  fecit  ad  intestatos  . . . 

Auf  obige  Generalrubrik  gehen:  Ulp.  4 6 h.  t.  1 pr.-§  4,  (28.  3)  11,  (29.  2) 
39,  vgl.  noch  Ulp.  h.  t.  3,  Modestin.  (38.  15)  1 § 1. 

Zur  Reihenfolge  der  hierhergehórigen  Klausel  n vgl.  I.  (3.  9)  § 3, 
Ulp.  46  h.  t.  1 § 1. 

| 156.  UNDE  LIBERU 

Ulp.  46, 4 5 lulian.  27.5 
Ulp.  46  h.  t.  1 § 5 : 

Recte  autem  praetor  a liberis  initium  fecit  ab  intestato  succes- 
sionis. 

Paul.  h.  t.  4 : 

Liberi  et  capite  minuti6  per  edictum  praetoris  ad  bonorum  pos- 
sessionem  uocantur  parentium,  nisi  si  adoptiui  fuerint. 

Col!  XVI,  7 § 2 : 

Suis  praetor  solet  emancipatos  liberos  itemque  ciuitate  donatos7 
coniungere. 

Diocl.  et  Max.  C.  (6.  20)  g: 

. . . ab  intestato  . . , ad  successionem  paternam  uenientem  ad 
collationem  forma  edicti  perpetui8  certo  iure  prouocat. 

Vgl.  noch  (37.  7)  1 § 8. 

Die  Bezeichnung  der  Klausel  ais  „unde  liberi “ und  die  entsprechende 
der  folgenden  Klauseln  gehort  nicht  dem  Edikt,  sondern  der  Juris- 
prudenz  an,9 

Ais  eine  Ausnahme  mag  an  dieser  Stelle  die  b.  p.  intestati  des  Patrons 
contra  suos  non  naturales  vorgesehen  gewesen  sein,x0  Gai.  III,  41: 

Si  uero  intestatus  moriatur  (libertus)  suo  herede  relicto  adoptiuo 
filio  uel  uxore,  quae  in  manu  ipsius  esset,  uel  nun¿,  quae  in  manu 
filii  eius  fuerit,  dat ur  aeque  patrono  aduersus  hos  suos  heredes 
partís  dimidiae  bonorum  possessio. 

Ulp.  XXIX,  1. 


1 D.  (38.  6). 

2 Die  Inskription  Ulp.  44  ist  unzweifel- 
haft  falsch. 

3 D.  (38.6),  C.  (6.  14). 

4 h.  t.  1 § 5-ult.,  (29.  4)  23. 

5 h.  t.  2,  cit.  (37.  9)  1 § 11. 

6 h- 1.  5 § 1,  I.  (3.  1)  § 9- 

7 Gai.  III,  20.  z6. 

8 Tryphon.  (37.  4)  20  § 1 ; . . . ex  illa  parte 

edicti,  qua  intestato  patre  mortuo  emanci- 


patus  ad  bonorum  possessionem  admissus 
ad  collationem  compellitur  . , . 

9  Vgl.  z.  B.  lulian.  h.  t.  2:  ex  illa  parte 
edicti,  unde  legitimi  uocantur.  Tryphon. 
(37-  4)  20  § 1 : ex  hac  parte  . . unde  c.  t. 
accepit  b.  pem-  Übereinstimmend  Rudorff, 
EP  § 159  n.  2,  dessen  eigene  daselbst  ge- 
gebene  Fassung  der  Klausel  aber  viel  zu 
summarisch  ist.  Vgl.  § 142, 

10  So  vermutet  Alibrandi,  opp.  I,  92. 

23* 
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Tit.  XXV.  § 157.  158 

§ i57.  UN  DE  LEGITIMA 

Ulp.  46,1  2 Paul.  43. 3 4 lulian.  27.+ 

Tulian.  27  h.  t.  1 : 

Haec  uerba  edicti:  tum  quem  ei  heredem  esse  oporteret,  si  intestatus 

MORTUUS  ESSET5  . » . 

Dieser  Klausel  war  die  Klausel  unde  decem  pehsonae  ais  Ausnahme  an- 
gehángt,  die  daher  bei  Ulp.  XXVIII,  7 — anders  ais  in  § 3.  5 I.  (3,  g)  __ 
keine  besondere  Klasse  bildet.  Über  sie  b erichten  Ulpians  Institutionen 
(coll.  XVI,  9 § 2): 

Quodsi  is,  qui  decessit,  liber  fuit  ex  {mancipto  cüra)  reman- 
cipationem6 *  manumissus,  lex  quidem  duodecim  tabularum  manu- 
missori  legitimam  hereditatem  detulit:  sed  praetor  aequitate  motus 
decem  personas  cognatorum 1 ei  praetulit  has:  patrem  matrem, 
filium  filiam,  auum  auiam,  nepotem  neptem,  fratrem  sororem  . . , 

Von  den  Kommentaren  hierzu  ist  nichts  erhalten.8 * 

§ 158.  UNDE  COGNATl* 

Ulp.  46, 10  Gai.  16,11  Iulian.  27. 12 
§ 3 I-  (3-  9): 

. . . praetor  . . . dat  bonorum  possessionem  . . . quarto13  cognatis 
proximis14  . . . 

Cf.  Ulp.  XXVIII,  7. 

Ulp.  46  h.  t.  1 § 3 : 

Haec  autem  bonorum  possessio,  quae  ex  hac  parte  edicti  datur, 
cognatorum  gradus  sex  complectitur  et  ex  séptimo  duas  personas 
sobrino  et  sobrina  natum  et  natam. 

Cf-  I-  (3-  5)  § 5- 

Zur  Geschichte  der  Klausel  vgl.  Cic.  de  part,  orat.  c.  28  § 98,  pro 


1 D.  (38.7),  C.  (6.  15).  Erwáhnt  wird  diese 
Klausel  auch  in  den  Papyri  Oxyrrh,  1201 
und  Giss.  SZ  32,  378. 

2 h.  2s  (38.  16)  5,  (50.  17)  54  — iniure- 
cessio  liereditatis  (a.M.  Rudorff,  EP§i6o). 

3 h.  t.  3,  (38.  2)  18  cf.  Gai.  III,  45,  53,  Ulp. 
XX VII,  I. 

4 h.  1. 1, 4,  cit.  (38.  2)  22. 

5 Cic.  in  Verr,  II r,  c.  44  § 1 14.  Ungenaue 

Relation  (tum  quem  ei  heredem  esseoportct) 

in  h.  t.  4,  (38.  14)  1 § 2,  (30.  16}  227  pr,  Vgl. 

Leist,  S.  der  Bücher  37.  38,  I,  8if.,  102 f„ 

togf. 

0 C.  Berol. : ex  remancipationem.  Der 

Sinn  ist  zweifellos,  mag  man  nun  die  kor- 

rupte  Lesart  nach  Huschke  wie  oben,  oder 

anders  vérbessern. 


7 Vgl.  aufier  den  im  Text  angef.  Stellen 
noch  C.  (5.9)  1 §3. 

8 Vgl.  aber  (38.  17)  5 §2  und  dazu  AU* 
brandi,  1,  c.  93. 

9 D.  (38.  8),  C.  (6.  15).  Vgl.  auch  die  epist. 
Hadriani  BGU  nr.  140:  i§  éxeívov  zov  fiégovg 
zov  diazáyfiazog,  o{¡  xai  zocg  Jigog  ysvovg  ovy 
ysvéai  Síóozai. 

10  h.  t.  1,  (38.  10)  2.  Priscian.  III,  21. 

11  h.  t.  2. 

12  h.  t.  3,  (29.4)  21. 

13  S.  § 157.  ¿ 

14  Paul.  (38.  10)  10  pr.  Cognatis:  Ulp.  4 
h.  t.  x § 1-4.  Proximis:  h.  t,  1 §5"^’  Ulp-  4 
h.  t.  1 § 10:  gradatim  autem  admittuntur 
cognati  ad  bonorum  possessionem. 
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Cluentio  c.  60  § 165,  dazu  Leist,  S.  der  Bücher  37 • 3®>  L 63  f.  Über  íhre 
vermutliche,  aber  nicht  erweisliche  Formulierung  s.  Alibrandi,  opp.  I,  94. 


§ 159.  UNDE  FAMILIA  P ATRO  NI 

Ulp.  46, 1 Gai.  16, 2 3 4 Iulian.  27.3 

I-  (3-  9)  §3: 

. . . praetor  . . . dat  bonorum  possessionem  . . . quinto  tum  quam 
ex  familia  ^ . . . 

Ulp.  XXVIII,  7: 

quarto  familiae  patroni  . . . 
cf.  Coü.  XVI,  9 § 1. 

Die  Lesart  „tum  quam“  in  § 3 L cit.  ist  unmoglich.  Andere  Hand- 
schriften  haben  „tum  qua“.  Theophilus  las  „tamquam“  (óoaveí).  Cujaz 
konjiziert  „tum  quem“,  und  dafür  spricht,  daB  Ulp.  46  unmittelbar  vor  der 
Erorterung  der  Bedeutung  von  familia  in  fr.  195  pr.  de  V.  S.  sagt: 

Pronuntiatio  sermonis  in  sexu  masculino  ad  utrumque  sexum 
plerumque  porrigitur. 

Auf  Rekonstruktion  des  Ediktwortlauts  ist  ura  so  mehr  zu  verzichten,5 
ais  bekanntlich  schon  der  materielle  Inhalt  der  Klausel  überaus  bestritten 
und  zweifelhaft  ist.6  In  letzterer  Beziehung  muB  ich  mir  an  diesem  Ort 
alie  Polemik  versagen  und  beschránke  mich  zur  Klarstellung  meines 
eigenen  Standpunkts  auf  folgende  Bemerkungen. 

x.  In  unserer  Klasse  waren  zweif ellos  berufen:  der  Patrón,7  die 
Patronin  und  die  liberi  des  Patrons,  nicht  aber  der  Patronin.8 

2.  Unserer  Klasse  mangelt  die  Legalunterlage:  sonst  wáre  sie  in  der 
Klasse  unde  legitimi  inbegriffen  gewesen.  Da  nun  der  Patrón,  die  Patronin 
und  die  Kinder  des  Patrons  zweif  ellos  ziviles  Intestaterbrecht  haben,9  also 
in  der  Klasse  unde  legitimi  berufen  sind,  so  folgt,  dafi  der  Prator,  wenn 
er  sie  hier  zum  zweitenmal  beruft,  jetzt  von  gewissen  zivilrechtlichen  Vor- 
aussetzungen  abgesehen  haben  muB,  die  in  der  Klasse  unde  legitimi 
mafigebend  waren.  Dabei  denkt  man  sofort  an  den  EinfluB  der  capitis 
deminutio.  Der  patronus  capite  minutus  und  die  emanzipierten  Kinder 


1 (5o-  J6)  195-  Vgl.  schon  Wieling, 
iurisprud,  restit.  (1727)  24. 

2 eod.  196. 

3 (38-  2)  23. 

4 Ulp.  46  (50.  16)  195  § i-ult.,  Gai.  16 
eod.  196. 

5 Die  Unmóglichkeit  der  Rekonstruktio- 
nen  von  Huschke,  Studien  d.  r.  Rts.  105, 
und  Rudorff,  EP  § 163*  dürfte  leicht  zu 

erweisen  sein.  Ich  habe  keinen  Zweifel 

darüber,  daB  auf  das  Tum  quem  ex  familia 

eine  Fiktion  folgte,  dem  Sinne  nach:  tum 

quem  ex  familia  patroni  heredem  esse 


oporteret,  si  capite  deminutus  non  esset. 

6 Vgl.  statt  vieler:  Huschke,  a.  a.  O. 
94 ff.,  Leist,  S.  der  Bücher  37.  38,  V,  359 ff., 
Alibrandi,  1.  c.  95. 

7 Gai.  16  (50.  16)  196 pr.:  familiae  appel* 
latione  et  ipse  princeps  familiae  continetur. 
Man  beachte  die  Inskription. 

8 Gai.  16  eod.  196  §1:  feminarum  liberos 
in  familia  earum  non  esse  palam  est,  quia, 
qui  nascuntur,  patris  familiam  sequuntur. 
Zum  Sprachgebrauch  vgl.  noch  (38.2)  37  pr., 
5°  § 5,  (38.  4)  5 pr. 

9 Gai. III,  40.  49.  45.  46,  Ulp.  XXIX,  1.  4,  5. 
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des  Patrons  waren  zur  hereditas  legitima  liberti  und  also  auch  zur  b.  p. 
unde  legitimi  nicht  berufen.  Der  Prátor  hat  aber  zweifellos  beide 
berufen,1  und  wo  anders  sollte  er  dies  getan  haben  ais  eben  in  der  Klasse 
tum  quem  ex  familia?2  Hat  nun  aber  der  Prátor  einmal  den  Weg  der 
rescissio  capitis  deminutionis  betreten,  in  unserer  Klausel  neben  der  wirk- 
lichen  auch  die  fingierte  familia  patroni  berufen,  so  ist  es: 

3.  tiberaus  wahrscheinlich,  dafí  er  hier  auch  des  parens  manumissor 
des  Patrons  gedachte,  der  ja  nur  infolge  der  capitis  deminutio  des  Patrons 
nicht  zu  dessen  familia  i.  e.  S.  gehort,  und  für  diese  Vermutung  spricht 
entscheidend  die  in  § 160  zu  betrachtende  Klausel:3  denn  wie  konnte  der 
Prátor  die  parentes  patroni  patroni  berufen,  wenn  er  nicht  zuvor  den  parentes 
patroni  Erbrecht  gewáhrt  hatte? 

Nur  nebenbei  sei  bemerkt,  dafí  in  unserer  Klasse,  ganz  wie  in  der 
Klasse  Unde  cognati,  sukzessive  Berufung  stattgefunden  zu  haben  scheint.4 
Auch  hicrin  láge  ein  Gegensatz  zur  Klasse  Unde  legitimi.5 


§ 160.  UNDE  PATRONES  PATRONI 

§ 3 I (3-  9):6 

. . . praetor  . . . dat  bonorum  possessionem  . . . sexto  patrono  et 
patronae  (patroni  patronae  ins.f)  liberisque  eorum  et  parentibus. 

uip.  xxvm,  7 : 

quinto  patrono  patronae,  ítem  líber  zs  parentibusM e patroni  patro- 
naeue. 

ColL  XVI,  9 § 1 : 

Post  familiam  patroni  uocat  praetor  patronum  et  patronam,  ítem 
liberos  et  parentes  patroni  et  patronae. 

Vgl.  auch  C.  (6.  4)  4 § 23. 

Auch  der  Inhalt  dieser  Klausel  ist  bekanntlich  überaus  bestritten.7 
M.  E.  sind  hier  berufen : 

1.  Patronus  patronaue  patroni  patronae. 

2.  Die  liberi  und  parentes  dieses  zweiten  Patrons. 

Liberi  und  parentes  aber  sind  hier  nur  die  agnatischen  oder  blofí  durch 
capitis  deminutio  von  der  Agnation  ausgeschlossenen  Deszendenten  und 


1 Iulian.  27  (38.  2)  23  pr.}  Pompon.  eod.  2 
§ 2,  arg.  (38.  4)  3 § 4'  5*  C.  (6.  4)  4 §23.  Über 
diese  c,  vgl.  Huschke,  a.  a.  O.  74  n.  11. 

2 Bei  Iulian.  27  fr.  23  pr.  cit.  sind  die 
Worte  „ut  legitimus“  eine  m.  E.  handgreif- 
liche  Interpolaron.  So  auch  schon  Forster 
in  ZfgeschRW  5,  61  n.  14. 

3 Dagegen  darf  der  in  c.  4 § 23  (6.  4I  ge- 

brauchte  allgemeine  Ausdruck  „mve  ¿g 

¿QQsvoyovtas  avrov  ovyyeveTg“  nicht  ais 

unterstützender  Bewcis  für  obige  Hypothese 


angeführt  werden.  S.  Huschke  a.  a.  O. 

4 Arg.  Iulian.  27  (38.  2)  23  § 1 : nepotes 
non  admittentur,  quamdiu  filius  esset. 

5 Wenigstens  nach  der  richtigen  und 
auch  wohl  herrschend  gebliebenen  Ansicht. 
Gai.  III,  28,  I.  (3.  2)  § 7. 

6 Das  Referat  in  I.  eod.  § 6 (5)  ist  zweifel- 
los mifiverstándlich. 

7 Vgl.  Leist,  a.  a.  O.  363^,  Alibrandi, 
opp.  I,  96. 
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Aszendenten, 1 m.  a.  W.  die  familia  des  zweiten  Patrons  im  Sinne  der 
Klasse  tum  quem  ex  familia.2 * 

§161.  UNDE  UIR  ET  UXORi 

Ulp.  47 -4 
§ 3 I (3-  9)  = 

. . . praetor  . . . dat  bonorum  possessionem  . . . séptimo  uiro  et 
uxori. 

Cf.  Ulp.  XXVIH,  7.  Coll.  XVI,  8 § 1. 

§ 162.  UNDE  COGNATI  MANUMISSORIS 

Ulp.  47. 5 
§ 3 I-  (3-  9): 

. . . praetor  . . . dat  bonorum  possessionem  . . . octauo  cognatis 
manumissoris. 

Ulp.  XXVIII,  7 : 

cognatis  manumissoris,  quibus  per  legem  Furiam  plus  mille  asses 
capere  licet.6 
Cf.  Coll.  XVI,  9 § r. 

Der  Patrón  war  anscheinend  auch  hier  wieder  mitberufen,7  arg.  Ulp.  47 
(38.  2)  17. 


§ 162  a.  DE  POSTUMIS 

Ulp.  47. 8 

Schol.  1 in  Basil.  XXXIX,  1,  6 (Heimb.  IV,  5): 

uezá  z r¡v  ovvde  Í'ovqe  (uir  et  uxor  ser.)9  diaxazox^v  énr¡yayev  6 Jigaízcog 
xal  ehzsv  ovzcog ' ém  naocbv  de  zovxcov  z&v  ñiaxaroycbv,  éáv  ¿UTiéorj 
nooz(ov[iov ) 7iQÓO(ú7tov,  xsy&éviog  ¡uév  avzov,  díócotu  zr¡v  ágfiónovoav 
diaxa.To%r¡v  ’ éq?  oaov  de  xvocpogeizat,  Tcé utico  avzóv  etg  vourjv  zr¡v  keyo- 
¡uévtjv  ovévzgig  vófxive . 

Die  Richtigkeit  dieses  Referáis  über  ein  sonst  nicht  überliefertes  Edikt10 
wird  durch  die  angeführte  Stelle  aus  Ulp.  47  bestátigt. 


1 A.  M.  Leist,  a.a.O.374,  dessen  Ansicht 
ich  im  übrigen  folge. 

2 Auffallend  ist  hierbei  in  § 3 I.  cit.  das 
liberisque  eorum,  da  nach  dem  Edikt  die 
Kinder  der  Patronin  nicht  zur  b.  p.  berufen 
waren,  um  so  weniger  also  die  Kinder  der 

patrona  patroni.  Das  Edikt  hatte  wohl  das 
Wort  eorum  nicht,  das  auch  bei  Ulp.  1.  c. 

und  in  der  coll.  fehlt.  Da  aber  die  lex  Papia 

dem  patronae  filius  Anrecht  auf  die  bono- 

rum possessio  gab  — Gai,  III,  53  — , so  er- 

klart  es  sich  leicht,  dalü  die  Interpreten 

seitdem  das  Wort  Jiberos  in  unserer  Klausel 

auch  auf  den  filius  patronae  bezogen.  Siehe 

auch  Paul.  43  (38.  2)  18. 


3 D.  (38.11),  C.  (6.18). 

4 h.t.  1. 

5 (38.  2)  17. 

6 Fr.  Vat.  301. 

7 Anders,  m.  E.  irrig.  Alibran  di  1.  c.  99. 

8 Fr.  7 (37-  9)- 

9 Trotz  dieser  ausdrücklichen  Angabe 
wird  die  Klausel  de  postumis  erst  hinter 
§162  zu  setzen  sein.  Der  Scholiast  berück- 
sichtigt  die  b.  p.  liberti  nicht.  So  richtig 
Moriaud,  simple  fam.  pat.  152158.  Anders 
EP2. 

10  Erst  Alibrandi,  1.  c.  99,  hat  auf  obiges 
schol.  aufmerksam  gemacht. 


Tit.  XXV.  § 163.  164 


360 


G.  CLAUSULA E GENERALES 
Ulp.  48.  49,  Paul.  44,  Gal.  17,  Iulian.  28. 


§ 163.  QUIBUS  NON  COMPETFF  BONORUM  POSSESSIO1 

Ulp.  48, 2 Paul.  44, 3 Iulian.  2 8.4 

Soweit  aus  den  Quellen  ersichtlich,  versagt  der  Prátor  in  drei  Fallen 
die  b.  p.5 

1 

Aíric.  (37.  1)  13: 

Edicto  praetoris  bonorum  possessio  his  denegatur,  qui  reí  capitalis 
damnati  sunt6  ñeque  in  integrum  restituti  sunt. 

2 

Aus  Ulp.  48  (29.  6)  i,  Paul.  44  eod,  2,  Iulian.  28  h.  t.  1 erhellt,  dafí  dem- 
jenigen,  der  einen  andem  dolos  an  Errichtung  oder  Veranderung  cines 
Testaments  verhinderte  (cuius  dolo  malo  factum  erit,  quo  minus  . . .)  vom 
Prator  die  b.  p.  versagt  wurde,  und  zwar  nach  ausdrücklicher  Ediktvor- 
schrift.7  Nach  der  rubr.  D.  (29.  6),  C.  (6.  34)  „si  quís  aliquem  testari  pro- 
hibuerít  uel  coegerit",  die  vielleicht  aus  dem  Album  stammt,  steht  zu 
vermuten,  dafi  von  demjenigen,  der  zur  Errichtung  eines  Testaments  ge- 
zwungen  hatte,  ein  gleiches  galt.8 


3 

Ulp.  48  (37.  1)  12  § 1: 

Ubicunque  lex  uel  senatus  uel  constitutio  capere  hereditatem  pro- 
hibet,  et  bonorum  possessio  cessat. 


§ 164.  UT  EX  LEG1BUS  SENATUSUE  CONSULTIS  BONORUM 

POSSESSIO  DETUR9 

Ulp.  49, 10  Gai.  17.11 
Ulp.  49  h.t  1 pr.: 

Praetor  ait:  Un  me  quaque  lege  senatus  (ue)  consulto  bonorum  pos- 

SESSIONEM  DARE  OPORTEBIT,  ITA  BAB0.12 

Auf  diesem  allgemeinen  Edikt  und  nicht  etwa  auf  einem  Spezialedikt  — 


1 D.  (38- 13). 

2 (29*  6)  i,  (37-  0 I2>  (48. 19)  2- 

3 (29.  6)  2. 

4 h.  t.  1. 

5 Zur  Geschichte  cf.  Val.  Maxim.  Vlil,  7 

§ 8.  .7. 

6 Ulp.  48  (48.  19)  2. 

7 Vgl.  Iulian.  1.  c.:  hic  casus  uerbis 
edicti  non  continetur. 


8 Vgl.  auch  c.  1 tit,  cit.:  „ciuili  discepta- 
tioni  wo  aber  derPassus  uel  quoslibet  fin. 
unecht  ist  (Schulz,  SZ  43,  190).  Über  die 
Str  eitfrage  s , di  e Liter  atur  b eiWindscheid, 
Parid.  III,  § 548  n.  2.  Vgl.  Lenel,  SZ  10, 71  f* 

9 D.  (38.  14). 

10  h.  1. 1,  (38.  3)  1,  vgl.  Ulp.  XXII,  5. 

11  (7.  1)  56  ict.  Ulp.  49  (38.  3)  i- 

12  Vgl. Paul.  41  (37. 1)  6 § 1 i.  f.,  I.  (3. 9)  §8 [71* 
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vgl.  namentlich  (38.  3)  1 § 1 — beruhte  auch  die  b.  p.  der  Munizipien  ara 
Nachlafi  der  Munizipalfreigelassenen.  Daher  kann  Ulp.  39  (37.  1)  3 § 4: 
sed  et  si  nemo  petat  uel  adgnouerit  bonorum  possessionem  nomine 
rriunicipii,  habebit  municipium  bonorum  possessionem  praetoris 
edicto  . . ., 

kann  dies  nicht  von  einem  besondem  Edikt  verstanden  werden.  Wahr- 
scheinlich  ist  der  nach  Inhalt  und  Form  gleich  verdáchtige  Satz  ein  Pro- 
dukt  der  Kompilatoren. 

§ 165.  QUIS  ORDO  IN  POSSESSIONIBUS  SERUETUR1 
Ulp.  49, 2 Paul.  44, 3 lulian.  2 8.4 * 
Ulp.  49  (38.  9)  x § 10: 

Quibus  ex  edicto  bonorum  possessio  dari  potest,  si  quis  eorum  aut 
dari  sibi  noluerit3  aut  in  diebus  statutis  non  admiserit,6  tune  ceteris 
bonorum  possessio  perinde  competit,  ac  si  prior  ex  eo  numero 
non  fuerit.7 

Ohne  Zweifel  entspricht  dieser  Bericht  ziemlich  wortgetreu  dem  WorÜaut 
des  Edikts  selber  (vgl.  die  Noten).  Statt  diebus  statutis  wird  es  geheiBen 
haben  „intra  dies  centum  quibus  scierit  potueritque"  :8  die  den  parentes 
und  liberi  gewahrte  langere  Frist  von  einem  Jahr  scheint  in  einem  be- 
sondern  Zusatz  am  SchluB  des  successorium  edictum  festgestellt  gewesen 
zu  sein.9 


Tit.  XXVI 

DE  TESTAMENTIS 10 


Ulp.  50,  Paul.  45.  46,  Gai.  17,  Gai.  1.  2 de  testamentis  ad  edict.  pr.  urb., 
lulian.  29-31. 

Gaius  und  Julián  knüpfen  an  diese  Rubrik  die  allgemeine  Lehre  von 
den  Testamenten;  es  gehóren  hierher  die  in  den  Noten  angefülirten  Stellen 
aus  Gai.  17 11  und  Gai.  de  test,  ad  ed.  pr.  urb.  lib.  i,12  sowie  das  ganze  29.  und 


1 D.  (38. 15).  Dies  war  wohl  die  Rubrik 
des  ,,  successorium  edictum",  vgl.  Papin. 
(38.  9)  2 „beneficium  edicti  successorii", 
Paul.  44  (22.  6)  1 § 3:  „ex  successorio  ca- 
pite". 

2 (38.9)  i,  (38-  15)  2- 

3 (22,  6)  1,  (38.  15)  3. 

4 (38.  iS)  4- 

3 Ulp.  49  (38,  9)  1 § 1-7,  lulian.  28  (38.  15) 
4 pr.  [(22.6)1. 

6 Ulp.  49  eod.  1 § 8.  9,  (38.  15)  2,  Paul.  44 


7 eod.  1 § it,  vgl.  auch  Pompon.  (38.  2)  2 
pr.,  Ulp.  XXVIII,  ii,1.  (3.  9)  §10  [5]. 

8 Ulp.  49  eod.  1 § 8.  9,  dazu  (38.  15)  2. 

9 Ulp.  49  eod.  1 § 1 2— ult. 

10  v.  Velsen,  SZ  21,  81  n.  3 nimmt  an, 
die  beiden  Materien  „de  testamentis"  und 
„de  legatis"  seien  im  Album  in  einen  Xitel 
zusammengefaBt  gewesen. 

11  (28.  1)  6,  8,  (28.  2)  30,  (28.  5)  31. 

12  (28.5)  32,  (35-  1)  i6- 


3&2 
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30.  Buch1  Julians,  wo  daher  überall  ein  Zusammenhang  mit  bestimmten 
Ediktklauseln  nicht  zu  suchert  ist. 


§ 166.  DE  CONDICIONE  IURISIURANDI 2 3 4 5 

Ulp.  50,3  Paul.  45, 1 Gai.  de  test,  ad  ed.  pr.  urb.  lib.  2,5  Iulian.  31.6 
Ulp.  50  h.  t.  8 pr.: 

. . . uoluit  (praetor)  . . . eum,  cui  sub  iurisiurandi  condicione  quid 
relictum  est,  ita  capere,  ut  capiunt  hi,  quibús  nulla  talis  iurisiurandi 
condicio  inseritur  . . . 

Cf.  Marcell.  fr.  29  § 2 (29.  1). 

Das  Edikt  bezog  sich  nur  auf  zivilrechtliche  testamentarische  Ver- 
fügungen,  d.  h.  Erbeinsetzungen  und  Legate;7  seine  Anwendung  auf  Fidei- 
kommisse  und  mortis  causa  donationes  beruht  auf  Interpretation.8 
Nicht  im  Edikt  stand  der  Satz,  den  Ulp.  50  h.  t.  8 § 6 vortragt: 

, . . actiones  hereditarias9  non  alias  habebit,  quam  si  dederit  uel 
fecerit  id  quod  erat  iussus  iurare  . . . 

Árg.  Iulian.  (35.  1),  26  pr. 

Zur  Geschichte  des  Edikts  vgl.  Cic.  in  Verr.  II1  c.  47  § 123.  124,  lauden. 
(29.  2)  62  pr.,  dazu  Pernice,  Labeo  III,  50!,  Messina  Vitrano,  a.  a.  O,  2 1 f„ 


§167.  TESTAMENTA  QUEMADMODUM  APERIANTUR  INSPICIANTUR 

ET  DESCRIBANTUR 10 

Ulp.  50,”  Paul.  45, 12  Gai.  17, 13  Iulian.  31.14 

1 

Paul.  sent.  IV,  6 § x (vgl.  III,  5 § 17): 

Tabulae  testamenti  aperiuntur  hoc  modo,  ut  testes  uel  maxima 


1 Falsch  zitiert  ist  Iulian.  30  statt  35  in 
(7. 1)  23  pr.,  (7.  2)  8 (cf.  Vat.  87),  wahrschein- 
lich  auch  in  (36.  2)  20  statt  37. 

2 Vgl.  rubr.  D.  (28.  7),  C.  (6.  25)  de  con- 
dicionibus  institutionum.  Im  Album  kann 
diese  Rubrik  nicht  wohl  gestanden  haben, 
da  das  Edikt  ja  nicht  de  condicionibus,  son- 
dem  nur  von  der  einen  condicio  iurisiurandi 
handelte. 

3 (28.  7)  8,  (40.  4)  12, 

4 (28.  7)  9- 

5 (28.  5)  33:  Einleitung  (von  den  Be- 
dingungen  bei  Erbeinsetzungen  überhaupt. 

6 cit.  (40.  4)  12  § 2. 

7 Auch  auf  Legate  ? Bezweifelt  von  Per- 

nice, Labeo  III,  49B,  de  Ruggiero  bul!. 

16,  180,  Messina-Vitrano,  la  displ.rom. 


(1922)  19.  Ichvermute,  daB  das  Edikt  weder 
Erbeinsetzungen  noch  Legate  ausdrücklich 
nannte.  So  erklárt  sich  (28.  7)  8 § 1.  In 
dem  allerdings  paraphrastischen  Bericht  fr. 
8 pr.  {Beseler  IV,  142)  ist  nur  von  „relic- 
tum  esse“  die  Rede. 

8 Vgl.  Ulp,  50  h.  t.  8 § 1-3. 

9 Vgl.  Gai.  {36.  1)  65  [63]  § 9- 

10  D.  (29.  3),  C.  (6.  32). 

11  h.  t.  2,  4,  6,  8,  (2.  15)  i cf.  Gai.  17  h.  t.  1 
§ 1,  (22.  4)  6. 

12  h.  t.  9,  (50.  1)  5.  Cf.  Paul.  sent.  IV,  6 
§ 2 a. 

13  h.  t.  1,  3,  7,  (2.  15)  6 = h.  t.  1 § 1 ; fr-  7 
h.  t.  ist  fálschlich  Gai.  7 inskribiert. 

14  (35-  l)  2I>  cit.  (29.  2)  6 § 4 vgl.  Ulp. 
XVII,  1. 
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pars  eorum  adhibeatur,  qui  signauerint  testamentum:  ita  ut  agnitis. 
signis  rupto  lino  aperiatur  et  recitetur  atque  ita  describendi  exempli 
fíat  potestas  ac  deinde  signo  publico  obsignatum  in  archiuum 
redigatur  . . ,l 

Paul.  sent.  IV,  6 § 2 a: 

Qui  aliter  aut  alibi,  quam  ubi  lege  praecipitur,  testamentum  aper- 
uerit  recitaueritue,  poena  sestertiorum  quinqué  milium  tenetur. 

Da,  wie  aus  der  zweitangeführten  Stelle  hervorgeht,  die  Vorschriften  über 
die  TestamentserofFnung  auf  lex  — die  lex  Iulia  uicesimaria  — zurück- 
gehen,  so  mufí  dahingestellt  bleiben,  wie  viel  an  den  von  Paulus  mitgeteilten 
Rechtssátzen  dem  Edikt  zuzuweisen  ist.2 

Wenn,  was  durchaus  ungewifí,  der  missio  ex  edicto  Diui  Hadriani  im 
Album  gedacht  gewesen  sein  sollte,  so  würden  wir  die  betreffende  Klausel 
uns  im  Anschlufí  an  die  Vorschriften  über  die  TestamentserofFnung  pro- 
poniert  vorzustellen  haben.3  Eine  Spur  davon  findet  sich  nicht. 

2 

Gai.  17  h.  t.  1 pr.: 

Omnibus  quicumque  desiderant  tabulas  testamenti  inspicere  uel 
etiam  describere,  inspiciendi  describendique  potestatem  facturum  se 
praetor  pollicetur.  . . . 

Ulp.  50  h.  t.  2 § 6: 

Diem  autem  et  consulem  tabularum  non  patitur  praetor  describí 
uel  inspici. 

Der  Fassung  des  Edikts  sehr  nahe  scheinen  mir  Ulpians  Worte  in  fr.  2 § 4 h.  t: 
cuius  quis  quod  ad  causam  testamenti  pertinet4 *  inspici  describíque 
postulat. 

Ob  der  in  c.  3 h.  t.  crwahnte  Kalumnieneid  des  Postulanten  auf  Edikt  oder 
auf  Praxis  beruhte,  steht  dahin. 


§ 168.  SI  QUIS  OMISSA  CAUSA  TESTAMENTI  AB  INTESTATO 
POSSIDEAT  HEREDITATEM 3 

* « 

Ulp.  50,6  Paul.  45, 7 Gai.  17, 8 de  test,  ad  ed.  pr.  urb.  lib.  2, 9 Iulian.  31. 10 


1 Zu  den  Formen  der  Testamentseroff- 
nung vgl.  das  Protokoll  in  Spangenberg, 
tab.  neg.  95!.,  Savigny,  verm.  Schr.  III, 
122 f.  S.  ferner  BGU  nr.  361  col.  II,  lin.  iof. 

2 Das  Recht  der  Testamentseroffnung 
wird  übrigens  in  den  Ediktkommentaren 
erortert:  Ulp.  50  h.  t.  4,  6,  8,  (22.  4)  6, 
Paul.  45  h.  t.  9,  (50.  1)  5,  Gai.  17  h.  t.  1 § 2,  7, 
Paul.  IV,  6 § 2a  geht  vielleicht  auf  eine 
pratorische  Popularklage  zurück. 

3 Vgl.  die  Aufeinanderfolge  der  Titel 

(6.  32),  (6.  33)  im  C.,  und  s.  auch  Paul.  sent. 

III,  5 C.  (6.33)  3. 


4 Vgl.  Ulp.  50  h.  t.  2 § 2,  C.  h.  t.  3.  Siehe 
auch  fr.  3 § 18  (29.  5),  fr.  x pr.  (43.  5)- 

5 D.  (29.  4),  C.  (6.  39).  Die  Worte  „ueí 
alio  inodo“,  die  in  der  Digestenrubrik 
hinter  „intestato“  stehen,  sind  dem  Album 
fremd. 

6 h.  t.  i,  4,  6,  8,  io,  12,  (45.  1)  50  cf.  h.  t.  1 
§ 12, 

7 h.  t.  9. 

8 Et.  13,  15,  17,  19. 

9 h.  t.  14,  i6,  18,  (50.  17)  55- 

10  h.t.  22,  (30)  18;  (26.  8)  14  ist  falsch  in- 
skribiert  (XXXI  statt  XXI). 
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Ulp.  50  h.  t 1 pr.: 

Praetor  . . . eorum  calliditati  occurrit,  qui  omissa  causa  testamenti 
ab  intestato  hereditatem  partemue  eius  possident  ad  hoc,  ut  eos 
circumueniant,  quibus  quid  ex  iudicio  defuncti  deben  potuit,  si  non 
ab  intestato  possideretur  hereditas,  et  in  eos  actionem  pollicetur. 
Der  Wortlaut  des  Edikts  lafit  sich  aus  Ulpians  Kommentar  mit  ziemlicher 
Sicherheit  rekonstruieren: 

Si  quis  omissa  causa  testamentó'  ab  intestato  hereditatem  partemue 
eius  possidebit1  2 3 doloue  malo  fecerit,  quo  minus  possideret F causa 
cognita 4 de  legatis  perinde  actionem  dabo  atque  si  hereditatem  ex 
testamento  adisset. 5 
Vgl.  auch  (29.  1)  17  § 3. 

Rudorff , EP  § 172,  konstruiert  zu  diesem  Edikt  zwei  Formeln,  die 
eine  in  factum  concepta  berechnet  auf  den  Fall,  wo  der  Beklagte  das  Vor- 
handensein  der  ediktalen  Klagvoraussetzungen,  die  andere  ficticia  berechnet 
auf  den  Fall,  wo  er  die  Rcchtsbestandigkeit  des  Legats  bestreitet.  Zu 
dieser  Unterscheidung  geben  nicht  nur  die  Kom mentare  keinen  Grund, 
■sondem  sie  verbietet  sich  schon  durch  die  einfache  Erwagung,  dafi  der 
Prátor  die  actio  nur  causa  cognita  gewahrt,  das  Vorhandensein  der  ediktalen 
Klagvoraussetzungen  also  sclber  konstatiert.6  Nach  den  Quellen  gab  es 
nur  eine  und  zwar  fiktizische  Formel,  mit  der  Fiktion  „si  hereditatem  ex 
testamento  adisset"7  oder  vielleicht  „si testamenti  causa  omissa  non  fuisset".8 

Utilis  actio:  h.  t.  4 pr.  § 1,  10  pr. 


§ 169.  QUORUM  TESTAMENTA  NE  APERIANTUR9 

Ulp.  5o,10  Paul.  46,”  Gai.  17.12 
Ulp.  50  h.  t.  3 § 18: 

Quod  ad  causam  testamenti  pertinens  relictum  erit  ab  eo  qui  occisus 
esse  dicetur,  id  ne  quis  sciens  dolo  malo  aperiendum  recitandum 
describendumque  curet, 13  edicto  cauetur,  priusquam  de  ea  familia 
quaestio  ex  senatus  consulto  habita  suppliciumque  de  noxiis  sum- 
ptum  fuerit. 

Ulp.  50  h.  t.  3 § 29: 

Non  tantum  ex  testamento  sed  etiam  ab  intestato  hereditas  ad  hoc 


1 Ulp,  50  h.  t.  x § 1-8. 

2 Ulp.  50  h.  t,  1 §9,  Gai.  17  h.  t.  13,  Gai. 
-de  test.  2 h.  t,  14. 

3 Ulp.  50  h.  t.  1 § 10-ult,,  4 pr.  § 1.  Fr.  4 
•§  2.  3,  fr.  6 pr,-§  2 h.  t,  enthalten  zusátzliche 
ErOrterungen.  Zu  dolo  malo  vgl.  Gai.  de 
test.  2 (50.  17)  55. 

4 Ulp,  50  h.  t.  6 § 3-7. 

5 Ulp.  50  h.  t.  6 § 8-ult.,  8,  10,  12.  Vgl. 

Ulp.  50  h.  t.  1 § io}  Gai.  2 de  test.  eod.  18  pr., 

•Gai.  17  eod.  19,  Paul.  60  eod.  24  § 1. 


6 Auch  das  „litis  contestatae  tempus  spec- 
tari  debet“  in  fr.  6 § 6 h.  t.  kann  dem  Zu- 
sammenhang  nach  nur  auf  das  officium  prae- 
toris  bezogen  werden, 

7 h.  t.  1 § 10,  18  pr.,  19,  24  § 1. 

8 h.  t.  22  pr. 

9 D.  (29.  5),  C.  (6.  35).  fcf.  h.  t.  3 § 13 f- 

10  h.  t.  1,  3,  s,  24,  (48-  l8)  3,  (5°.  16)  197 

11  h.  t.  6,  8. 

12  h.t.  9,  25- 

13  Ulp.  50  h.  t.  3 § 19-28. 
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edictum  pertinet,  ut  ne  quis  adeat  bonorumue  possessionem  petat, 
antequam  quaestio  de  familia  habeatur  (suppliciumque  de  noxiis 
sumptum  fuerit,  Ulp.  50  h.  t.  5 § 2 y 

Gai.  17  h.  t.  25  § 2: 

Ex  hoc  edicto  actio  proficiscitur  contra  eum,  qui  aduersus  edictum 
praetoris  tabulas  testamenti  aperuisse  dicetur,  uelsi  quid  aliudfecisse 
dicetur  (nam  ut  ex  supra  dictis  apparet,  plura  sunt,  propter  quae 
poena  edicti  constituta  est)  . [palam  est  autem  popularem  actionem 
esse,  cuius  poena  in  centum  áureos2  ex  bonis  damnati  extenditur]: 
et  inde  partem  dimidiam  ei,  cuius  opera  conuictus  erit,  praemii 
nomine  se  daturum  praetor  pollicetur,  partem  in  publicum  redac- 
turum. 

Der  vorstehende  Bericht  ist  sicher  nicht  genau.  Hinter  fecisse  dicetur  klafft  ' 
eine  Lücke.  Der  Passus  palam  . . . extenditur  ist  gewifi  nicht  echt  (so  schon 
EP2).  Vor  allem  aber  streitet  gegen  die  angeblich  verheifiene  actio  popu- 
laris  des  gewóhnlichen  Privatprozesses  der  Umstand,  dafí  schlicfilich  der 
Prátor  es  ist,  der  im  Edikt  über  die  Verteilung  des  eingetriebenen  Betrags 
disponiert.  Vermutlich  verhiefí  hier  der  Prátor  die  Einsetzung  eines  óffent- 
lichen  Multgerichts^  mit  Anklágerbelohnung.  Auf  den  Versuch,  eine  Formel 
zu  rekonstruieren,  ist  daher  zu  verzichten.4 


Tit.  XXVII 

DE  LEGATIS 

Ulp-  51.  52,  Paul.  47.  48,  Gai.  18,  Gai.  lib.  1-3  de  legatis  ad  ed.  praet 
lulian.  32-40. 

Rudorff,  EP  § 17 3-1 7 5,  lieB  auf  den  Titel  de  testamentis  einen 
weitem  de  legatis  et  fideicommissis  folgen,  den  er  in  drei  Unterabschnitte 
teilte:  de  legatis,  de  fideicommissis,  ut  in  possessionem  (bonorum)  legatorum 
uel  fideicommissorum  seruandorum  causa  esse  liceat.  Unter  der  Rubrik 
de  legatis  dachte  er  sich,  den  von  ihm  gebrachten  Zitaten  nach  zu  urteilen, 
die  sámtfichen  aus  den  verschiedenen  Legatsformen  zustátidigen  Aktionen 
proponiert,  nebstdem  die  cautio  Muciana.  Der  Rubrik  de  fideicommissis 
wies  er  die  útiles  actioñes  ex  Trebelliano,  die  stipulationes  emptae  et 


m UiP’  50  3 § 29-ult.,  5,  24,  Paul.  sent. 

U1J  5 § 1. 

milia  sestertiorum  bei  Paul.  sent.  III,  5 

4 1',Jv^assak}  Judikationsbefehl  272. 
Anders  die  früheren  Aufl.,  R u d o r f f EP 
71)  adda,  Paz.  pop.  (1894)  (condanna 


partita).  Keiner  dieser  Versuche  stimmt 
zu  dem  „ praetor  pollicetur  se  daturum  “ und 
„redacturum“.  Auf  die  Fassung  von  Paul, 
sent.  111,  5 § 12  a mochte  ich  kein  entschei- 
dendes  Gewicht  legen,  da  das  poena  irrogatur 
dieser  Stelle  selbst  itp.  sein  konnte. 
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uenditae  hereditatis,  die  stipulationes  partís  et  pro  parte,  den  Antritts-  und 
Restitutionsz wan g ex  Pegasiano  zu. 

Ich  korame  zu  sehr  abweichenden  Ergebnissen.  Zunáchst  hat  eine 
Fdiktrubrik  de  fideicommissis  überhaupt  nicht  existiert.  Die  útiles  actiones 
des  Universalfideikommissars  waren,  wie  wir  gesehen  haben,  schon  ge- 
legentlich  der  hereditatis  petitio  fi  deico  mmissaria  proponiert.1  Was  aber 
Rudorff  sonst  noch  unter  jene  Rubrik  setzt,  darüber  kann  mindestens 
das  edictum  urbanum  gar  nichts  enthalten  haben,  aus  dem  einfachen 
Grunde,  weil  die  Kognition  über  die  Fideikommisse  in  klassischer  Zeit 
nicht  in  der  Hand  des  praetor  urbanus,  sondem  in  derjenigen  der  Konsuln 
und  des  praetor  fideicommissarius  lag,2  und  die  Kommentare  zum  Edikt 
zeigen  denn  auch  in  den  Fragmenten  der  oben  angeführten  Bücher  nicht 
die  geringste  Spur  einer  Behandlung  der  von  Rudorff  hierhergerechneten 
Materien.3 *  Nicht  minder  mufi  mehreres  von  dem  beanstandet  werden, 
was  Rudorff  unter  die  Rubrik  de  legatis  setzt.  Die  reí  uindicatio  aus  dem 
Vindikationslegat  und  die  actio  familiae  erciscundae  aus  dem  Prázeptions- 
legat  haben  in  dieser  Anwendung  gar  nichts  Besonderes;  es  ist  nicht  ab- 
zusehen,  wie  sie,  da  sie  im  Album  an  anderer  Stelle  proponiert  waren, 
hier  nochmals  unter  der  Rubrik  de  legatis  vorgekommen  sein  sollten.  Die 
cautio  Muciana  ihrerseits  gehort  zu  den  Privatstipulationen  des  Zivilrechts 
und  hat  mit  dem  Edikt  nichts  zu  tun,  ist  daher  auch  in  den  Ediktkom- 
mentaren  nicht  behandeltd 

M.  E,  proponierte  der  Prátor  unter  dem  Titel  de  legatis  folgendes: 

1.  Die  Formeln  der  actio  certi  und  incerti  ex  testamento  (§  170). 

2.  Das  Edikt  über  die  cautio  usufructuaria  (§  17 1). 

3.  Das  Edikt  über  die  cautio  legatorum  seruandorum  causa  (§  172). 

4.  Das  Edikt  über  die  missio  legatorum  seruandorum  causa  (§  173). 

Unter  den  Kommentaren  scheint  sich  Ulpian  am  engsten  an  den  In- 

halt  des  Edikts  gehalten  zu  haben;  die  Ulp.  51.  52  inskribierten  Fragmente 
lassen  sich  mit  einer  einzigen  Ausnahme,  wo  zweifellos  die  Inskription 
falsch  ist,5  mit  Leichtigkeit  unter  die  obigen  Rubriken  einreihen.  Aus 
Paul.  47.  48  sind  überhaupt  nur  sehr  wenige  zu  unserm  Titel  gehorige 
Stellen  erhalten;  die  aus  lib.  47  kónnen  oder  müssen  auf  die  unter  Ziff.  1 
und  2 genannten  Materien  bezogen  werden;  von  den  zwei  Fragmenten 
aus  lib.  48  gehort  das  eine  sicher,  das  andere  wahrscheinlich  zu  Ziff.  3. 
Gaius  handelt  in  den  erhaltenen  Fragmenten  seiner  beiden  Kommentare 
das  Legatenrecht  überhaupt  in  einer  Reihe  der  verschiedenartigsten  Rich- 
tungen  ab;  ein  AnschluB  an  Ediktinhalt  ist  nur  vereinzelt  ersichtlich, 6 und 


1 S.  §68. 

2 Gai.  II,  278,  Ulp.  XXV,  12. 

3 Anders  Julians  Digesten  und  die  son- 

stigen  deren  System  folgenden  Schriften, 

die  an  dieser  Stelle  die  Lehre  von  den  Ver- 

machtnissen  überhaupt  (Legaten  und  Fidei- 
kommissen)  behandeln. 


4 Wenn  auch  vielleicht  einmal  gelegent- 
lich  gestreift:  Gai.  18  (35.  1)  18. 

5 Es  ist  das  berüchtigte  fr.  68  (6.  1).  Die 
Stelle  ist  aus  Ulp.  51  ad  Sab. 

6 Vgl,  S,  367  n.  4.  u.  369  n.  9.  Die  übrigen 
Fragmente  lasse  ich  hier  folgen:  Gai.  18 
(28.  7)  22,  (30)  66,  68,  (33.  8)  2,  4,  (35-  0 l8> 
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die  Ausführlichkeit,  mit  der  sich  der  Juríst  speziell  au£  die  lex  Falcidia 
einlafit,  zeigt,  dafí  er  sich  hier  von  der  Rolle  eines  blofien  Ediktkom- 
mentators  v&llig  losgesagt  hat.  Eben  dasselbe  gilt  endlich  auch  von  Julians, 
Celsus’,  Marcellus’  Digesten  und  áhnlichen  Werken:  schon  die  auffallend 
groJBe  Zahl  von  Büchern,  die  hier  dem  Recht  der  Vermáchtnisse  gewidmet 
werden,  láfit  ersehen,  dafi  wir  selbstándige  Abhandlungen  vor  uns  haben, 
in  die  die  Erórterung  des  Edikts  de  legatis  nur  gelegentlich  einge- 
schoben  ist.1 


§ 170.  SI  EX  TESTAMENTO  A G ATUR 

Ulp.  51,2  Paul  47,3  Gai.  18,4  Iulian.  33.5 

Gai.  II,  204: 

Quod  autem  ita  (i.  e.  per  damnationem)  legatum  est,  post  aditam 
hereditatem  . . . non  . . . continuo  legatario  adquiritur,  sed  nihilo 
minus  heredis  est:  et  ideo  legatarius  in  personam  agere  debet,  id 
est  intendere  heredem  sibi  daré  oportere  . . . 

Gai.  II,  2 1 3 : 

sicut  autem  per  damnationem  legata  res  non  statim  post  aditam 
hereditatem  legatarz'i  efficitur,  ...  ita  et  in  sinendi  modo  legato 
iuris  est:  et  ideo  huius  quoque  legati  nomine  in  personam  actio  est 
quidquid  heredem  ex  testamento  daré  facere  oportet. 

Der  Bericht  des  Gaius  in  der  erstangeführtcn  Stelle  erregt  den  Anschein, 
ais  ob  aus  dem  Damnationslegat  immer  nur  eine  actio  certi  erwachse  und 
ais  ob  diese  mit  der  sog.  condictio  certi  identisch  wáre.  Beides  ist  nicht 
der  Fall.  Auch  ein  incertum  kann  Gegenstand  des  Damnationslegats  sein,6 
und  dann  kann  das  Legat,  ganz  wie  das  sinendi  modo,  nur  die  actio 
incerti  ex  testamento  erzeugend  Weiter  aber  war  die  actio  certi  ex  testa- 
mento sehr  verschieden  von  der  condictio  certi  formuliert.  Ihre  intentio 
enthielt,  wie  die  der  actio  incerti,  die  W orte  ex  testamento,  die  Gai.  II,  204 
nur  der  Kürze  halber  ausgelassen  hat,8  und,  was  die  condemnatio  anlangt, 


(35-  2)73,77,79,81,(50.  17)  57,  vgl.  etwa  (30) 
86  § 1 (mehr  ais  eine  denkbare  Beziehung 
wird  hier  nicht  behauptet,  — dies  gegen 
Levy,  Konk.  11,  1373).  Gai.  de  legat. 
ad  ed.  praet.  lib.  t : (30)  65,  67;  eod.  lib.  2: 

(30)  69,  (33.4)  15,(34-  4)  5,  (35-  0 17,  (40.  9)3  5 
eod.  lib.  3:  (30)  73,  (33.  2)  8,  (35.  2)  72,  74, 
76,  78,  80,  (39.  5)  ir,  (50.  17)  56- 

1 Die  actio  ex  testamento  figuriert  an- 
scheinend  bei  Iulian.  33,  die  andern  Edikte 
bei  luí.  38.  Falsche  Inskriptionen  haben 
u.  a.  fr.  8 (7.  2)  — Iulian.  30  statt  35  — , cit. 
fr.  1 § 14  (49.  4)  — 40  statt  45  — , fr.  3 § 3, 
5 pr-  § 2,  (34.  3)  — 32  statt  33  — , cf.  eod. 
7 pr-  §2. 

2 (30)  7b  (45.  0 51,  (4b.  3)  30. 


3 (39.  2)  3,  (8.  3)  26.  Da  in  letzterer  Stelle 
eine  seruitus  c onstituenda  in  Frage  steht, 
so  rechtfertigt  sich  die  Deutung  auf  ein 
Damnationslegat. 

4 (30)  70- 

5 (30)  6,  82,  84,  (34.  3)  10,  (44.7)  17,  cit. 
(3°)  75  § 4,  (34-  3)  3 § 3-  5,  5 pr.  § 2,  7 pr.  § 2. 
S.  n.  1 a.  E. 

6 Vgl.  Arndts,  die  Lehre  v.  d.  Vermácht- 
nissen  (Forts.  von  Glück)  I,  21.  S.  z.  B.  Paul, 
sent.  III,  6 § 10,  (30)  49  § 8.  o,  (34.  3)  8,  9, 

25»  (7-  5)  8. 

7 S.  auch  (7.  5)  8. 

8 Gai.  IV,  55,  Iulian.  33  (30)  82  § 1.  Vgl. 
Barón,  die  Condictionen  132. 
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so  gehórt  unsere  actio  bekanntlich  zu  den  actiones,  quae  infitiando  in 
duplum  crescunt,1  wodurch  jedenfalls  eine  von  der  condictio  certi  ab- 
weichende  uns  unbekannte  Formulierung  bedingt  war.  An  eine  fictio  legis 
actionis  per  manus  iniectionem  zu  glauben,2  liegt  kein  Grund  vor;  weder 
die  Litískreszenz  noch  die  von  Gai.  III,  175  bezeugte  Anwendbarkeit  der 
solutio  per  aes  et  libram  geben  ausreichenden  Anhalt  für  eine  solche  An- 
nahme,  bei  der  schon  die  Frage  der  Ástimation  bei  andera  ais  Geldlegaten 
Schwierigkeiten  machen  würde.  Das  Beste  wird  sein,  sich  der  Vermutungen 
hier  ganz  zu  enthalten.3 

Die  Fassung  der  actio  incerti  ex  testamento  müssen  wir  uns  „un- 
bestimmt"  denken:  jedenfalls  nannte  síe  den  legierten  Gegenstand  ebenso- 
wenig  wie  die  actio  ex  stipulatu  den  stipulierten;4  vielleicht  hatte  sie  über- 
haupt  keine  demonstratio.5  Litískreszenz  fand  hier  nicht  statt. 

§171.  UT  US  US  FRUCTUS  NOMINE  CAUEATÜR 
Ulp.  51,6  Paul.  47,7  lulian.  38.® 

Ulp.  79  (7.  9)  1 pr.: 

Si  cuius  rei  ususfructus  legatus  sit,  aequissimum  praetori  uisum  est 
de  utroque  legatarium  cauere:  et  usurum  se  boni  uiri  arbitratu  * 
et,  cum  ususfructus  ad  eum  pertinere  desinet,  restituturum  quod 
inde  extabit. 

Ulp.  79  eod.  5 § 1: 

Sed  si  usus  sine  fructu  legatus  erit,  adempta  fructus  causa  satis- 
dari  iubet  praetor:  hoc  mérito,  ut  de  solo  usu,  non  etiam  de  fructu 
caueatur. 

Die  Ausdrucksweise  der  letztem  Stelle  lafít  erkennen,  dafí  die  im  Stipula- 
tionenteil  des  Edikts  proponierte  cautio  usufructuaria  durch  Edikt  an- 
gcordnet  war:  die  in  n.  6-8  angeführten  Stellen  aber  zeigen,  dafí  wir  dies 
Edikt  hier  unter  die  Rubrik  de  legatis  zu  setzen  haben.10 

Man  nimmt  sehr  allgemein  an,  der  Eigentümer  habe  zur  Geltend- 
machung  seiner  Schadenersatzansprüche  kein  anderes  Mittel  ais  die  cautio 
usufructuaria  gehabt.  Fr.  13  § 2 (7.  1)  beweist  aber,  dafí  im  Edikt  auch  eine 
actio  verheifien  war: 

. . . denique  consultus,  quo  bonum  fuit  actionem  polliceri  prae- 
tor em,  cum  competat  legis  Aquiliae  actio,  respondit  . . . 

1 Gai.  IV,  9:  aduersus  infitiantem  in  du-  4 Arg.  (44.2)  20,  21  pr. 
plum  agimus  . . . legalorum  nomine  quae  5 So  Barón,  a.  a.  O.  132. 

per  damnationem  certa  relicta  sunt.  S.ferner  6 (7.  1)  64,  (7.9)  9. 

Gai.  II,  282,  IV,  171,  Paul.  sent.  I,  19  § 1,  7 (7.  1)  66,  (7.  9)  10,  letztere  Stelle  falsch- 

Ulp.  51  (30)  71  § 2.  3,  Iauolen  (35.  2)  61  i.  f.  lich  Paul.  40  inskribiert. 

Zu  Gai  IV,  9 vgl.  1.  (3-  27)  § 7 und'  Arndts,  8 cit.  (7.  1)  13  pr.  § 3. 

3 SoBaron,a. a. 0,2i5f.  ¡_a. a. O.  24  n.54.  9 Cf.  (7.  1)  13  pr. 

3 Verinutung  dennoch  bei  Betti,  atti  10  A.  M.  Rudorff,  EP  245  n.  1. 

Tor.  (1915)  50, 1463. 
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Hat  Zachariá  das  schol,  des  Stephanus  zu  dieser  Stelle  (suppl.  Basil.  p.  70) 
richtig  entziffert,  so  würde  unscre  actio  dort  ais  in  factum  und  arbitraria 
bezeichnet  sein.1  Proponiert  war  sie  vermutlich  an  dieser  Stelle.2 3 

§ 172.  UT  LEGATORUM  SERUANDORUM  CAUSA  CAUEATUR3 

Ulp.  52,4 5  Paul.  48.5 
Ulp.  79  b.t.  1 pr. 

Legatorum  nomine  satisdari  oportere  praetor  putauit,  ut,  quibus 
testator  dari  fieriue  uoluit,  his  diebus  detur  uel  fíat  dolumquc  malurri 
afuturum  stipulentur. 

Auch  diese  im  Stipulationenteil  des  Edikts  proponierte  Kaution  war  unter 
der  Rubrik  de  legatis  durch  Edikt  angeordnet:  dies  erhellt  aus  den  (vgl. 
n.  4 und  5)  erhaltenen  Resten  der  Kommentare,  ist  überdies  aber  auch 
schon  an  sich  wahrscheinlich. 

Die  Ausdehnung  auf  Fideikommisse  dürfte  auf  Jurisprudenz  und  Praxis 
beruhen.6 7 


§ 173.  UT  IN  POSSESSIONEM  LEGATORUM  SERUANDORUM 

CAUSA  ESSE  LICEAT7 

Ulp.  52, 8 Gai.  18, 9 Julián.  38, 10  Callistr.  3. 11 

Die  Betrachtung  des  Ulpianschen  Kommentars  ergibt  für  diese  Klausel, 
in  der  Hauptsache  sicher,  folgenden  Wortlaut: 

Eum,  cid  legatorum 12  seruandorum  causa  (ex  edicto  meó)  caueri 
oportebit,  si  ei  eo  nomine  ñeque  cautum  erit  ñeque  per  eum  stabit, 
quo  minus  ei  eo  nomine  caueatur legatorum  seruandorum  causa 


1 Vgl.  dazu  Lenel,  Festschr,  Sohm 
2073. 

2 Über  ihre  Zweckbestimmung  plausible 
Vermutungen  bei  de  Ruggiero,  st.  Scia- 
loja  I,  71  f.  Gegen  Bortolucci,  der  sie 
mit  der  actio  prohibitoria  (s.  oben  S.  190) 
identifizieren  will,  vgl.  B ion  di,  st.  s.  aes 
arb.  13,  Segré,  mél.  Gir.  II,  564*. 

3 D.  (36.  3)- 

4 (36.  4)  1 pr- 

5 h.  t.  17  und  vielleicht  auch  (30)  72. 

6 Ulp.  79  h.  t.  14  pr.  Vgl.  n.  12.  Jeden- 
falls  ist  die  schon  dem  Oñlius  bekannte 
Kaution  h.  t.  1 § 13  weit  álter  ais  die  Klag- 
barkeit  der  Fideikommisse.  S.  auch  § 287. 
Über  dic  Frage,  wann  die  Ausdehnung 
auf  sie  erfolgte,  s.  Solazzi,  I.  L.  49,  315 T, 

7 D.  (36.  4),  C.  (6.  54). 

8 h.  t.  1 § i-ult,,  3,  5.  (32)  76  fálschlich 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


Ulp.  2 statt  52  inskribiert?.  cf.  h,  t.  3 § 1, 

(36.3)  14  § i- 

9 (36-  3)  11,  fálschlich  Gai.  13  statt  18  in- 
skribiert. 

10  h.  t.  6. 

11  h.  t.  13. 

12  Uel  fideicommissorum?  S.  n.  6.  Da8 
die  Fideikommisse  in  den  Kommentaren 
wiederholt  neben  den  Legaten  genannt 
werden,  wird  auf  Jurisprudenz  und  Praxis, 
z.  T.  auch  auf  Itp,  .beruhen.  Man  be- 
achte  auch,  daB  das  Edikt  seinem  Wort- 
laut nach  nur  auf  ab  herede  hinterlassene 
Vermáchtnisse  reflektiert:  das  spricht  gar 
sehr  für  die  Beschrankung  auf  Legate. 

13  Ulp.  52  h.  t.  1 § i-ult,  3.  S.  besonders 
fr.  1 § x v.  „ quia  uerum  est  per  eum,  cui 
caueri  oportebit,  non  fieri,  quo  minus 
caueatur". 
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stmul  cum  herede 1 in  possessionem 2 bonorum ,3  quae  in  causa  here- 
ditaria erunt  doloue  malo  heredis 4 5 esse  desierintfi  esse  iubebo. 

Auf  die  Erorterung  des  obigen  Edikts  (fr.  1,  3,  5 pr.~§  15)  láflt  Ulpian  zu- 
náchst  diejenige  der  sog.  missio  Antoniniana  folgen  (fr.  5 § 16-25),  wobei  das 
Recht  der  ediktalen  missio  nur  gelegentlich  vergleichend  herangezogen 
wird  (fr.  5 § 22  ict  23).  Hierauf  folgen  in  fr.  5 § 26.  27  SchluBbemerkungen. 
Bei  fr.  5 § 28  aber  beginnt  ein  neuer  Abschnitt  des  Kommentars,  der  eine 
durch  die  Jurisprudenz 6 7 8 9 10 geschehene  analoge  Ausdehnung  des  obigen 
Edikts  zum  Gegenstande  hat:  die  Ausdehnung  auf  Vermachtnisse,  die  nicht 
ab  herede  hinterlassen  sind. 

Rudorff,  EP  § 175,  führt  noch  eine  Reihe  von  Fragmenten  ver- 
schiedenen  Bezugs  ais  Ediktinhalt  an,  die  aber  in  Wirklichkeit  nur  Inter- 
pretation  enthalten.  So  sicher  fr.  8 h.  t.  vgl.  fr.  5 § 13  h.  t.  So  ferner  fr.  14 
h.  t.,  wo  lediglich  die  Grundsátze  von  der  missio  uentris  nomine  analog  an- 
gewendet  werden.  Zu  fr.  5 § 27  h.  t.  vgl.  Ulp.  68  (43.  4)  3 pr.  Endlich 
fr.  12  h.  t. 


Tit.  XXVIII 


§ 1 74.  DE  OPERIS  NOUI  NUNTIAJIONE  7 

Ulp.  52,®  Paul.  48,9  Gai.  ad  ed.  urb,  tit.  de  o.  n,  n.,IQ  Iulian,  41.” 

Ulp.  52  h.  t.  1 pr.  (nicht  unberührt): 

Hoc  edicto  promittitur,  ut,  siue  iure  siue  iniuria  opus  fieret,12  per 
nuntiationem  inhiberetur,  deinde  remitteretur  prohibido  hactenus, 
- quatenus  prohibendi  ius  is  qui  nuntiasset  non  haberet.13 


1 Ulp.  52  h.  t.  5 pr. 

2 Ulp.  52  h.t.  spr.-§4. 

3 DaB  unser  Edikt  den  Ausdruck  „bonac‘ 
gebrauchte , will  wohl  auch  Naber  (obs. 
78),  Mnemos.  25,  302  (,,quae  missio  falso 
dicitur  in  bona“)  nicht  leugnen,  obwohl  er 
ais  Gegenstand  der  missio  nur  die  ,,res 
hereditariae<£  gelten  láfít. 

4 Ulp.  52  h.  t.  5 § 13. 

5 Ulp.  52  h.  t.  5 §5-15.  Bonorum:  fr.  5 
§ 6.  Quae  in  causa  . . . erunt  doloue  desi- 
erint:  h.  t.  5 § 5.  9,  8,  15.  C.  h.  t.  6. 

6 Nicht  durch  das  Edikt  selbst:  vgl.  fr.  5 
§ 29  h.  t.  v.  “non  inique",  „ aequum  esse“ 
„ hoc  iure  utimur". 

7 D.  (39. 1). 

8 h.  t.  1,  3,  5,  7. 

9 h.t.  4,  8,  (8.2)  31. 

10  h.  t.  9. 


11  h.t.  6,  13.  Vgl.  Bülow,  ProzeSeinr.  u. 
Prozefivorauss.,  32  n.  5. 

12  Eine  Aufzáhlung  der  causae  nuntia- 
tionis,  wie  sie  Karlowa,  RG  II,  1227,  dem 
Edikt  zuschreibt,  war  m.  E.  nicht  darin  ent- 
halten ; die  Art  der  D arstellung  in  fr.  1 § 1 5 ft 
h.  t.  spricht  dagegen. 

£3  Die  Ordnung  des  Ulpianschen  Kom- 
mentars hierzu  scheint  mir  folgende.  Ein- 
leitung:  fr.  1 pr.  §1.  Nuntiatio:  fr.  1 §2-5 
(über  §6-10  s.  unten).  Opus  nouum:  fr.  1 
§ 11-14.  Quibus  ex  causis  fíat  nuntiatio  et 
quae  personae  nuntient  quibusque  nuntietur 
et  in  quibus locis  fíat  nuntiatio:  fr.  1 § iS bis 
ult.,  fr.  3,  s pr.-§  7.  Nunmehr  sollte  man 
die  in  fr.  1 §15  versprochene  Erorterung 
„quis  effectus  sit  nuntiationis“  erwarten:  sie 
bleibt  aus,  und  ich  mochte  vermuten,  dafi 
fr.  1 § 6-io,  Bemerkungen,  die  an  ihre 
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Ulp.  52  h.t.  5 § 1 1 : 

Si  quis  riuos  uel  cloacas  uelit  reficere  uel  purgare,  operis  noui 
nuntiatio  . . . prohibetur. 

Ulp.  52  h.t.  5 § 12: 

Praeterea  generaliter  praetor  cetera  qu oque  opera  excepit,  quorum 
mora  periculum  aliquod  allatura  est.1 

Ulp.  52  h.t.  5 § 14: 

Qui  opus  nouum  nuntiat,  iurare  debet  non  calumniae  causa  opus 
nouum  nuntiare  . hoc  iusiurandum  auctore  praetore  defertur  . . . 
Ulp.  52  h.t.  5 § 15: 

Qui  nuntiat,  necesse  habet  demonstrare,  in  quo  loco  opus  nouum 
nuntiet.2 

Ulp.  52  h.t.  5 § 17: 

Si  is,  cui  nuntiatum  erit,  ex  operis  noui  nuntiatione  satisdederit 
rcpromiseritue  aut  per  eum  non  fiet,  quo  minus  honi  uiri  arbitratu 
satisdet  reproinittatue,  perinde  est  ac  si  operis  noui  nuntiatio  omissa 
esset.3 

Ulp.  774  (46.  5)  1 § 6: 

...  de  eo  opere,  quod  in  priuato  factum  erit,  satisdatio  est:  de  eo, 
quod  in  publico,  . , . qui  suo  nomine  cauent,  repromittunt,  qui 
alieno,  satisdant. 

Das  überaus  bestrittene  Fragment  der  lex  Rubria  c.  XIX  mn0  an  diesem 
Orte,  wo  lediglich  die  Rekonstruktion  des  edictum  perpetuum  in  Frage 
steht,  aufíer  Betracht  bleiben.5 


Tit.  XXIX 

§ 175.  DE  DAMNO  INt^CTO6 

Ulp.  53,7  Paul.  48 ,8  Gai.  19,9  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  damno  inf.10 


gegenwartige  Stellc  nicht  passen,  ursprüng- 
lich  hinter  fr.  5 § 7 stand  en  und  von  denKom- 
pilatoren  vorausgenommen  wurden.  Was  in 
fr.5  §8-10  folgt,bezog  ich  inEP2auf  dieVer- 
heilíung  der  Remission  „quatenus  prohi- 
bendi  ius  is  qui  nuntiasset  non  haberet<{ 
(ius  prohibendi  hat  nicht  bloS  der  Servitut- 
berechtigte,  sondern  auch  — „sed  et“  — 
der  Eigentümer  ais  solcher).  Doch  ist  diese 
Beziehungunsicher,  weil  die  consecutio  tem- 
porum  gegen  den  Bericht  in  fr.  1 pr.h.  t.  Ver- 
dacht  erregt.  Anders  Biondi,  bull.  29,  240. 

1 Ulp.  52  h.  t.  5 § 12.  13. 

2 Rudorff,  EP  §176,  hált  dies  nicht  für 


Ediktinhalt.  Koramentar:  Ulp.  52  h.  t.  5 

§ 15.  16. 

3 Ulp.  52  h.  t.  5 § 17-ult.,  7.  Vgl.  Paul.  48 
h.  t.  8 §2-4. 

4 So  ist  statt  Ulp.  70  zu  lesen. 

5 Uber  die  verschiedenen  Ansichten  siehe 
Burckhard,  die  O.  N.  N.  (1871),  in  Forts. 
von  Glücks  Erlautg.  261  ff. 

6 D.  (39.  2). 

7 h.t.  7,  9,  11,  13»  i5,  r7>  (8-2)  9- 

8 h.  t.  10,  12,  14,  16,  18,  (11.  1)  xo,  (46.  5) 
5,(50.17)166. 

5 h.t.  20. 

10  (9-  4)  30,  h.  t.  8,  19. 
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Ulp.  53  h.  t.  7 pr.: 

' Praetor  ait:  'damni  infecti  2 suo  nomine  promitti,  alieno  satisdari 

lUBEBO3  El,  QUI  IURAUERIT  NON  CALUMNIAE  CAUSA  ID -SE  POSTULARE  + EUMUE 
CUIUS  NOMINE  AGET  POSTULATURUM  FUISSE,3  IN  EAM  D1EM,  QUAM  CAUSA  CO- 
GN1TA  STATUERO.6  SI  CONTROUERSIA  ERIT,  DOMINUS  SIT  NEC  NE  QUI  CAUEB1T, 
SUB  EXCEPTIONE  SATISDARI,'  IUBEKO.  ? DE  EO  OPERE,  QUOD  IN  FLUMINE  PUBLICO 
R1PAUE  El  US  FIET,  IN  ANNOS  DECEM  SATISDARI  IUIIKBO.8  EUM,  CUI  ITA  NON 
CAUEBITUR,  IN  POSSESSIONEM  EIUS  REI,  CUIUS  NOMINE,  UT  CAUEATUR,  POSTULA- 
BITUR,  IRE  ET,  CUM  IUSTA  CAUSA  ESSE  UI  DEBI  TUR,  ETIAM  POSSEDERE  1UBEB0.9 
IN  EUM,  QUI  ÑEQUE  CAUER1T  ÑEQUE  IN  POSSESSIONE  ESSE  ÑEQUE  POSSIDERE 
’ PASSUS  ERIT,  IUDICIUM  DABO,  UT  TANTUM  PRAESTET,  QUANTUM  PRAESTARE  EUM 
OPORTERET,  SI  DE  EA  RE10  EX  DECRETO  MEO  EIUSUE,  CUIUS  DE  EA  RE  IURIS- 
DICTIO  FUIT  QUAE  MEA  EST,11  CAUTUM  FIJISSET.12  EIUS  REI  NOMINE,  IN  CUIUS 
POSSESSIONEM  MISERO,  SI  AB  EO  QUI  IN  POSSESSIONE  ERIT,  DAMNI  INFECTI 
NOMINE  NON  SATISDAB1TUR,  EUM,  CUI  NON  SATISDABITUR,  SIMUL  IN  POSSESSIONE 
ESSE  IUBEBO. 

In  diesem  Zitat  dürften  zwei  Klauseln  ausgefallen  sein.  Anschlicfiend  an 
den  Satz,  wo  von  dem  opus  quod  in  flumine  publico  ripaue  eius  fiet  die 
Rede  ist,  scheint  der  Prátor  auch  über  das  opus  quod  in  uia  publica  fiet  in 
gleicKer  Weise  ediziert  zu  haben.'3  Und  ferner  mufi  vor  dem  letzten  Satz  des 
Edikts  nach  Ulp.  69  (43.  4)  4 § 3 noch  eine  weitere  Klausel  eingeschoben 
gewesen  sein;  denn  hier  heifit  es: 

Sed  et  ex  alia  causa  hoc  iudicium  proposuit,  si  eo  tempore,  quo 
in  possessionem  mitti  desiderabat,  praetoris  adeundi  potestas  non 
fuerít. 

Dagegen  ist  es  offenbar  ein  Irrtum,  wenn  Rudorff,  EP  § 177,  auch  die 
Bemerkung  in  fr.  4 § 4 eod.  unter  die  Rubrik  de  damno  infecto  setzt: 

Item  subiectum,  si  ex  alia  causa  in  possessionem  missus  prohibitus 
esse  dicetur,  habere  in  factum  actioncm. 

Wie  sollte  diese  allgemeine  Klausel  in  unser  Edikt  geraten?  Sicherlich 
haben  wir  es  vielmehr  in  fr.  4 § 4 cit,  wenn  sein  Inhalt  glaubwürdig  ist,  mit 


1 Sind  vor  damni  infecti  Ediktworte,  die 
die  Vor  au  ssetzungen  der  Kautionspflicht 
naher  bezeichneten,  ausgefallen?  Vgl.hier- 
iiber  Karlowa,  RG  II,  1244^ 

2 Ulp.  53  h.  t..  7 § i-ult.,  9 pr.-§  3- 

3 Ulp.  53  h.  t.  9 § 4~ult.,  ii,  13  pr.-§  2, 
Pául.  48  b.  t.  10,  12.  Vgl.  auch  Ulp.  81  h.  t. 

30  § 1. 

4 Ulp.  53  h.  t.  13  §3-12,  Paul.  48  h.  t.  18 
pr.  § 2-4. 

3 Ulp.  53  h.t.  13  §13.  14. 

; 6 Ulp-  -53  h.  t.  13  § 15,  15  pr.  § i,  Paul.  48 
h.  t.  14. 

7 b.  t.  22  §1,  31  § 1.  r(43-  U)  i- 

8 Ulp.  53  h.  t.  15  § 2-5,  vgl.  Ulp.  68 


9 Ulp.  53  h.  t,  15  §ii-35-  Vgl.  Ulp.  20 
(IO-  3)  7 § 9,  Paul.  54  (41.  2)  3 § 23)  Paul.  36 
(23-  5)  1 pr. 

10  Prob.  Einsidl.  10:  S.  D.  E.  R.  Q.  D.  A.  = 
si  de  ea  re  qua  de  agitur. 

11  Prob.  Einsidl.  74:  Q.  M.  E.  — quae 
mea  est. 

12  Ulp.  53  h.  t.  15  § 36, 17,  Paul.  48  h.  1. 16, 
1-8  §:i3~ult.  Vgl.  (43.  4)  4 § 2. 

13  Vgl.  Ulp.  53  h.  t.  15  § 6-9.  Anders  die 
1.  Aufl.,  trotz  des  starken,  auch  damals  von 
mir  hervorgehobenen  arg.  e contr.  aus  fr.  15 
§ 9,  das  mir  jetzt  durchschlagend  scheint. 
Vgl.  auch  Karlowa,  RG  II,  i246f. 
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einem  Zusatz  zu  dem  bei  Ulp.  69  erórterten  interdictum  ne  uis  fíat  ei  qut 
damni  infecti  in  possessionem  missus  est  zu  tun.  Doch  ist  seine  Echtheit  sehr 

zweifelhaft.1 

Die  Fassung  der  Formeln  aus  unserm  Edikt  war,  wie  schon  aus  der 
Fassung  des  letztern,  ebenso  aber  auch  aus  den  Formeln  der  lex  Rubria 
c.  XX  hervorgeht,  ohne  alien  Zweifel  fiktizisch  „quidquid  . . . oporteret, 
si . ....  cautum  fuisset".  Sie  im  Detail  festzustellen,  ist,  in  Ermangelung  aller 
Anhaltspunkte,  nicht  móglicb.  Die  Formeln  der  lex  Rubria  aber,  nur  mit 
den  entsprechenden  Veránderungen,  ohne  weiteres  in  das  Edikt  zu  ver- 
pflanzen,  scheint  mir  nicht  gestattet. 

Noxalklage:  h.  t.  17  pr. 


Tit.  XXX 

DE  AQUA  ET  AQUAE  PLUUIAE  ARCENDAE 4 

Ulp.  53,  Paul.  49,  Gai.  ad  ed,  pr.  urb.  tit.  de  {aqua  et)  aquae  pluuiae 
arcendae,  Iulian.  41. 

§ 176.  DE  AQUA 

Ulp.  53,3  Paul.  49, 4 Iulian.  41. 5 

In  denselben  Büchern  der  Kommentare,  die  von  der  actio  aquae  plu- 
uiae arcendae  handeln,  fin  den  wir  eine  Reihe  von  Stellen,  die  die  sermtus 
aquae  ductus,  namentlich  ihre  Erfichtung  durch  in  iure  cessio  und  ihre  Gel- 
tendmachung  erórtem  und  ihrem  Inhalt  nach  unmóglich  dem  Kommentar 
zu  jener  actio  angehort  haben  konnen.  Betrachtet  man  nun  die  Digesten- 
rubrik  „de  aqua  et  aquae  pluuiae  arcendae",  erwágt  man,  dafl  die 
Aktionen  aus  der  Wasserleitungsservitut  in  den  Kommentaren  zu  dem  Edikt- 
abschnitt  Si  seruitus  uindicetur  nicht  abgehandelt  werden,6  dafí  die  Wasser- 
servituten  auch  in  der  Codexrubrik  (3.  34)  de  seruitutibus  et  de  aqua  von 
den  übrigen  Servituten  getrennt  genannt  sind,  so  scheint  mir  zweifellos,  daB 
der  Prátor  sich  an  dieser  Stelle  mit  der  Wasserleitungsservitut  ex  professo 
bescháftigte.7  Und  zwar  stand  das  Edikt  de  aqua,  wie  in  der  Rubrik,  so 
auch  im  Album  voran:  dies  ergibt  sich  aus  der  Reihenfolge  der  Erorte- 
rungen  bci  Paul.  49  fr.  11  h.  t.  und  fr.  167  (50.  17),  wo  jeweils  im  pr.  vom 


1 Vgl.  § 246.  Die  Deutung,  die  Burck- 
hard,  Cautio  damni  inf.  594 fF.,  und  Ubbe- 
lohde,  Inlerd.  III,  220,  dem  fr.  4 §4  cit. 
geben,  scheint  mir  sprachlich  (ex  alia 
causa  . . . prohibitusl)  und  sachlich  un- 
mogüch. 

2 D.  (39.  3). 

3 h.t.  8,  10,  (8.5)  10,  (50.  17)  165.  Viel- 


leicht  ist  auch  fr.  163  eod.  Ulp.  53  (statt  55) 
zu  inskribieren. 

4 h.t.  9,  11  pr.,  (8.3)  10,  (50.  17)  167  pr. 
cf.  Paling.  I,  1058  n.  1. 

5 (8.  4)  14.  (43.  20)  4. 

6 Vgl.  S.  192. 

7 Übereinstimmend : Burckhard  (Forts, 
von  Glück),  Serie  d.  Biicher  39.  40,  III,  36  f, 
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aquae  ductus  und  erst  dann  von  der  actio  aquae  pluuiae  arcendae  dio  , 
ist.  Es  gehoren  hierher  aber  folgende  Stücke. 


i 

Antonin.  c.  4 (3.  34): 


Aquam  quae  in  alieno  loco  oritur  sine  uoluntate  eius,  ad  quem  usus 
eiusdem  aquae  pertinet,  praetoris  edictum  non  permittit  ducere  1 


2 

Formulae:2 

S.  p.  A°  A°  ius  esse  per  fundum  ülum  aquam  ducere. ,3  q.  e.r.  e„ 
t.  p.  et  reí. 

S.  p.  N°  N°  tus  non  esse  per  fundum  ülum,  aquam  ducere  inulto 
A°  A°,  q.  e.  r.  e.,  t.p.  et  reí. 

Rudorff,  EP  §■  178,  hat  nicht  erkannt,  dafi  hier  im  Album  die  actiones 
dudes  de  aquae  ductu  proponiert  waren;  er  setzt  vielmehr  unter  die 
Rubrik  de  aqua  lediglich  eine  pratorische  actio  in  factum  concepta  mit  der 
intentio  „s.  p.  Am  Am  usum  aquae  q.  d.  a.  per  annos  tot  non  ui  non  clam 
non  precario  possedisse  ".  Dafür  beruft  er  sich  auf  Ulp.  53  (8.  5)  10  pr. 
Allein  diese  zweif  ellos  stark  interpolierte4  Stelle  selbst  mit  ihrem  unbe- 
stimmten  „ut  ostendat  per  annos  forte  tot  usum  se  . . . possedisse'1,  noch 
deutlicher  aber  Scaeuola  h.  t.  26  zeigen,  dab  eine  solche  utilis  actio  nicht 
im  Edikt  proponiert  war,  sondern  auf  Praxis  beruhte.5 

Noch  kónnte  man  unter  unserer  Rubrik  die  Zwólftafelactio  suchen 
wollen,  von  der  Paul.  16  ad  Sab.  (43.  8)  5 meldet  (nach  der  Lesart  des 
Flor.  — Fb): 

Si  per  publicum  locum  riuus  aquae  ductus  priuato  nocebit,  erit 
actio  priuato  ex  lege  duodecim  tabularum,  ut  noxa  domino  car- 
ueatur. 

Bekanntüch  ist  bestritten,  wie  die  korrupte  Lesung  „carueatur“  zu  emen- 
dieren,  ob  in  „sarciatur“  oder  in  „arceatur“,  und  weiter,  ob  unter  der  hier 
erwáhnten  actio  eine  besondere  actio  legitima  oder  die  gewóhnliche  actio 
aquae  pluuiae  arcendae  zu  verstehen  sei.6  Die  letztere  Kontroverse,  die 


* Ulp.  53'  h,  t.  8,  Paul.  49  h.  t.  9. 

2 Ulp.  53  (8.  5)  10.  Karlowa,  RG  II, 
506  n.  1,  bestreitet,  daB  die  obigenFormeln 
hier  proponiert  gewesen  seien,  und  behaup- 
tet,  die  Stellen  bei  Ulp.  53  hátten  nur  Be- 
zug  auf  die  Ediktklausel,  nicht  auf  die 
Wasserleitungsservitut  im  allg.  Es  dürfte 
schwer  sein,  diese  Behauptung  mit  Ulp.  53 
fr.  10  cit.  (insbes.  „agi  autem  hac  actione 
poterite£)  zu  vereinbaren. 

3 I.  (2.  3)  pr.:  aquae  ductus  est  ius  aquae 
ducendae  per  fundum  alienum.  Ulp.  (8,  3) 
1 pr.  i.  f.  Ex  fundo:  I.  {4.  6}  §2.  [IV,  85. 

4 Per ozzi,  riv.Ital.  23,174, auchBeseler 


5 Der  Vermutung  H.  K r ü g e r s,  d.  prátor. 
Serv.  71Í,  dafi  Ulpian  im  Urtext  nicht  von 
einer  actio,  sondern  von  der  praescr.  1.  t. 
oder  einem  Interdikt  gehandelt  habe,  ver- 
mag  ich  nicht  beizutreten  (gegen  ihn  Rabel, 
mél.  Gir.  II,  410,  Berger,  Grünh.  Z,  4°> 
308).  Daíi  Ulpian  glattweg  gesagt  habe 
„utilem  habet  actionem  ist  freilich  eben- 
falls  nicht  glaublich. 

6 Vgl.  einerseits  Karlowa,  RG  II,  4 3» 
andrerseits  Burckhard  (Forts.  von  Glüc  ), 
S.  der  Bücher  39.  40,  II,  84 f.,  III,  52  íf.  Uber 
sicht  der  Lit.  bei  Biondi,  aes  nox.  73- 
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selbst  nach  Feststellung  der  zweifelhaften  Lesart  kaum  sicher  zu  ent- 
scheiden  sein  wird,  iriuB  hier  auf  sich  beruhen.  Gewifi  ist,  ■ dafi  in  den 
Kommentaren  zum  Edikt  eine  auf  den  Fall  der  Stelle  berechnete  Sonder- 
formel  nicht  nachweisbar  ist. 


§ 177.  AQUAE  PLUUIAE  ARCENDAE 

Ulp.  53, 1 Paul.  49, 2 Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  h.  U 

Die  Formel  dieser  alten  actio  ciuilis*  láBt  sich,  wie  ich  glaube,  in  der 
Hauptsache  mit  Sicherheit  rekonstruieren. 

Zunachst:  die  Kondemnationsbedingung 

S.  p.  opus  factum  esse  in  agro  Capenate,  tmde  aqua  pluuia  agro 
A¿  A*  nocet, 

halte  ich  für  im  wesentlichen  gewifi.  Die  Worte  sind  bei  Ulpian  in  fr.  1 
und  fr.  3 pr.-§  2 ausführlich  kommentiert  und  kehren  bei  alien  Juristen 
wieder,  die  sich  mit  unserer  actio  bescháftigen. 5 Dabei  muíá  besonders 
hervorgehoben  werden,  dafi  es  weder  gcheifíen  haben  kann: 

S.  p.  in  agro  N*  opus  factum  esse, 
noch  auch: 

S.  p.  a N°  N°  opus  factum  esse, 

zwei  Fehler,  die  Rudorff,  EP  § 178,  kombiniert.6  Ersteres  námlich  nicht, 
weil  Ulp.  53  in  fr.  3 § 3 h.  t.  sagt: 

Aquae  pluuiae  arcendae  non  nisi  eum  teneri,  qui  in  suo  opus 
faciat,  receptum  est  eoque  iure  utimur. 

Aus  dieser  Bemerkung  geht  hervor,  daB  der  Ort,  wo  das  schádliche  opus 
enichtet  worden,  in  der  Formel  nicht  ais  Eigentum  des  Beklagten  be- 
zeichnet  gewesen  sein  kann,  daB  die  alleinige  Haftung'  des  Eigentümers 
vielmehr  auf  der  Jurisprudenz  und  Praxis  beruhte.  Noch  viel  weniger 
kann  aber  die  Formel  den  Beklagten  gar  ais  Errichter  des  opus  namhaft 
gemacht  haben:  denn  bekanntlich  geht  unsere  actio  gar  nicht  gegen  den 
Errichter,  sondern  gegen  den  Eigentümer  des  Grundstücks,  wo  sich  das 
opus  befindet,  ais  solchen,  auch  wenn  ein  anderer  dasselbe  errichtet  hat, 
und  zwar  unsere  actio  in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt,  nicht  etwa  ais 
utilis. 1 


\ h-t'  L 3,  4,  6. 

/ h- t-  2»  5»  11  § i-ult.,  14,  (50.  17)  167  § 1 
cf.  h.  t.  4 pr.  Fr.  77  (50.  16)  gehórt  zu  lib.  59. 
3 h.  t.  13. 

..  4 (40-  7)  pr.  Legitima  actio:  h.  t.  22  § 2. 
Uber  fr.  5 (43.  8)  s.  oben. 

5  Vgl.  z.B.  Paul.  49  h.  t.  2 § 5,  5,  11  §1. 
4>  J4  pr.  § 1.  4,  lauden,  h.  t.  18  pr.. 
Pompón,  h.  t.  19,  22  § 2,  Iulian.  h.  t.  25.  Die 
orte  „si  aqua  pluuia  nocet(<  sind  ais  zwolf- 
tafelmaBig  bezeugt  in  fr.  21  pr.  (40.  7).  Auf 
p _”shParet  factum  esse"  mag  man  die 
erücksichtigung  der  unvordenklichen  Ver- 


jahrung  gegründet  haben,  vgl.  Paul.  49  h,  t. 
2 § 8.  Andere  Vermutung  bei  Partsch, 
1.  t.  praescr.  97.  Zu  „agro"  vgl.  Cic.  top.  c. 
10 §43,  D.  h.  t.  1 § 19.  20.  Zu  aqua  pluuia: 

Cic.  top.  c.  9 § 39- 

6 Nur  den  ersten  begeht  Burckhard3 

a.  a.  O.  III,  557-  r , „ 

7 Ulp.  53  h.  t.  4 § 2-  3,  Pau!.  49  h.  t.  5, 

1 1 § 2,  Pompon.  h.  t.  22  § 2. 

si  fructuarius  opus  fecerit,  . . . erit  . . 
actio  legitima  cum  domino  proprietatis : 

[. . . utilis  in  fructuarium  . . .j 
Über  die  Itp.  vgl.Baviera,  Ser.  I,  166. 
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Neben  obigem  Formelteil  ist  femer  sicher  nachweisbar  die  Restitu- 
tionsklausel 1 „si  ea  res  (arbitrio  iudicis?)  non  restituetur",  vgl.  Pompon.  h.  t 

22  § I " 

Non  aliter  restituisse  rem  uidetur  is  qui  opus  fecit,  quam  si 
aquam  coerceat. 

Ulp.  53  h.  t.  6 § 6.  7,  Paul.  49  eod.  ix  § i-ult.,  s,  ferner  eod.  23  § 2,  24 
pr.-§  2. 

Betrachten  wir  nun  die  Formel,  soweit  wir  sie  bisher  ermittelt  haben 
im  ganzen: 

S.  p.  opus  factum  esse  in  agro  Capenate,  unde  aqua  plutiia  agro 
A'  nocet,  si  ea  res  arbitrio  iudicis  non  restituetur, 

und  ftigen  wir  die  gewbhnliche  condemnatio2 3 

quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  et  reí. 
hinzu.  so  ist  daran  noch  ein  zwiefaches  auszusetzen.  Einmal  vermissen 
wir  nicht  gern  das  „aquam  arcere“,  dem  die  Formel  ihren  Ñamen  ver- 
dankt,  zumal  es  in  fr.  1 pr.  h.  t.  heiJBt: 

Si  cui  aqua  pluuia  damñum  dabit,  actione  aquae  pluuiae  arcendae 
auertetur  aqua. 

Zweitens  laBt  unsere  Foimel  die  Passivlegitimation  im  Dunkeln:  wie 
kommt  gerade  Ns  Ns  dazu,  wegen  des  opus  in  agro  Capenate  factum  ver- 
urteilt  werden  zu  sollen?  DaB  dieser  Punkt,  wie  die  Passivlegitimation 
bei  der  rei  u indicado,  einfach  oficio  iudicis  erledigt  worden,  etwa  im  An- 
schluB  an  das  „si  non  restituetur 3 ist  bei  einer  zivilen  actio  in  personam 
nicht  glaublich.  Wir  werden  daher  notwendig  zur  Annahme  eines  weitern 
Formelteils  gedrangt,  und  dieser  kann  kein  anderer  sein  ais  die  ja  ohne- 
dem  zu  vermutende4  intentio  iuris  ciuilis.  Aber  wie  ist  diese  zu  fassen? 
Burckhard5  denkt  an  die  gewóhnliche  intentio  incerta  „quidquid  paret 
ob  eam  rem  Nm  Nm  A°  A°  daré  facere  oportere“.  Allein  unsere  actio  ver- 
langt  ihrem  Ñamen  nach  eine  individuellere  intentio.6  Ich  vermute,  daJ3 
die  Formel  lautete: 

S.p.  opus  factum  esse  in  agro  Capenate,  unde  aqua  pluma  agro  A 1 


1 Fehlt  in  der  Formel  Burckhards, 
a.  a,  O. 

2 Ulp.  53  h.  t.  6 i.  f. 

3 Dafür  mochte  man  sich  auf  fr.  5 h.  t. 
berufen:  (teneri)  dominum  , . .,  quia  is  solus 
restituere  opus  potest.  Allein  diese  Stelle 
will  nur  einfach  den  Rechtssatz,  daB  der 
dominus  allein  hafte,  ais  einen  innerlich 
notwendigen  erweisen, 

4 A.  M.  Bekker,  Aktionen  I,  64.. 

5 a.  a.  O. 

6 In  EP1  und  EP2  berief  ich  mich  gegen 
Burckhard  auch  darauf,  daS  nach  h.  t.  6 
§ 1,  wenn  unsere  actio  von  einem  oder  gegen 


einen  unter  mehrern  Miteigentümem  er- 
hoben  werden  solí,  eine  Teilung  der  Haf- 
tung  auf  dem  Wege  des  in  partem  experiri, 
bzw.  conueniri  stattfinden  müsse;  dieser 
Weg  sei  bei  B.s  intentio  weder  geboten 
noch  moglich  gewesen,  da  ja  die  incerta 
intentio  selbst  schon  zur  Teilung  der  Haf- 
tung  geführt  haben  würde.  Dies  Argument 
kann  ich  nicht  mehr  aufrechterhalten,  da 
die  Teilung  der  Haftung  in  fr.  6 § 1 hochst- 
wahrscheinlich  hineininterpoliert  ist,  vg  • 
Guarneri  Citati,  st.  sulle  obbl.  indiv.  > 
65  f.  und  die  dort  angef. 
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■ A{  nocet , q.  o . r.  Nm  Nml  eam  aquarn  A°  A°  arcere  oportet,  si  ea 
res  arbitrio  iudicis  non  restüuetur,  et  reí.1 2 3 * 

Die  eingeschobene  intentio  ist  bei  Ulp.  53  genau  an  dern  Orte,  wohin  ich 
sie  setze,  kommentiert;^  sie  erklárt  den  Ñamen  der  actio;  sie  láfít  endlich 
mit  ihrem  arcere  oportere  dem  officium  iudicis  den  durch  das  materielle 
Recht  der  actio  geforderten  notwendigen  Spielraumd  Dafi  das  aquarn 
arcere  in  der  Formel  vorkam,  lafit  sich  aber  sogar  noch  ganz  positiv  belegen 
durch  Paul.  49  h.  t.  2 § g:5 

< Idem  Labeo  ait,  si  uicinus  [flumen]  torrentem  auerterit,  ne  aqua  ad 

eum  perueniat,  et  hoc  modo  sit  effectum,  ut  uicino  noceatur,  agi 
cum  eo  aquae  pluuiae  arcendae  non  posse:  aquarn  enim  arcere 
hoc  esse  curare  ne  influat. 

Ais  noxalis  kam  unsere  actio  nicht  vor;  Ulp.  53  h.  t.  6 § 7 ist  itp.6 
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Ulp.  54.  55,  Paul.  50,  51,  Gai.  20,  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  liberali 
causa  1.  2,  Iulian.  42,  43, 

Die  Kommentare  zu  diesem  Titel  beschranken  sich  nicht  durchweg  auf 


1 Keine  Bezeichnung  ais  Eigentümer : da8 
Ns  Ns  nur  haftet,  wenn  er  Eigentümer  ist, 
steht  aufierhalb  der  Formel  kraft  Rechtens 
fest.  Bei  der  formula  interrogatoria  — Paul. 
18  h.  t.  7,  vgl.  Demelius,  die  Confessio 
336  — steht  statt  „Nni  NmC<:  dominum  illius 
Rgri.  Die  Formulierung  Bettis,  atti  Tor. 
5°i  4o  t ist  m.  E.  unmdglich. 

2 Karlowa,  RG  II,  490,  erklárt  diese 
Formel  für  unmdglich;  es  werde  hier  für 
eme  alte  actio  legitima  eine  intentio  ange- 
n ominen,  die  teils  in  ius  teils  in  factum  kon- 
zipiert  sei{?).  Der  Vorwurf,  wenn  er  be- 
gründet  wáre,  tráfe  auch  die  bei  Gai.  IV,  37 
bezeugte  Formel  der  actio  furti  nec  mani- 
festi. 

3 Námlich  h.  t.  3 § 3.  4,  6 pr.-§  5,  d.  h. 
zwischen  dem  S.  p.  opus  factum  esse  etc. 
(ms  fr.  3 § 2)  und  der  Restitutionsklausel 
( r.  6 § 6.  7).  Im  einzelnen  handelt  der  Kom- 
mentar  zur  intentio  von  der  Passiv-  und 
Aktiviegitimation  - fr.  3 §3.  4,  4,  6 pr.  §4  - 

im  AnschluS  an  das  N™  Nm  A°  A°,  sodann 

in  ir.  6 § ^ von  dem  „ oportet 

Aquae  pluuiae  actionem  sciendum  est 
non  in  rem,  sed  personalem  (sachlicb 


jedenfalls  richtig,  auch  wenn  ítp.)  esse. 
Ulpian  betont  dies,  weil  einerseits  die  Art 
und  Weise,  wie  sich  die  Passivlegitimation 
bestimmt,  die  Auffassung  ais  actio  in  rem 
nahelegt,  andererseits  aber  die  Berichtigung 
dieser  Auffassung  von  praktischer  Wichtig- 
keit  ist,  — man  denke  nur  an  den  Defen- 
sionszwang  (fr.  7 pr.  h.  t.)  und  an  die  Rege- 
lung  der  Kautionspflicht.  Für  weitere  Be- 
sprechung  der  Stelle  ist  hier  nicht  der  Ort; 
vgl.  über  sie  einerseits  Burckhard,  a.  a.  O. 
549  ff.,  andererseits  Brinz,  Pandekten 
(2.  Aufl.)  I,  689  ff. 

4  Fr.  4 § 2.  3,  fr.  5 h.  t.  Brinz,  a.  a.  O. 
690  n.  46  denkt  wegen  fr.  5 h.  t.  an  ein 
,,  restituere,  patientiam  praestare  oportere 
in  unserer  Formel.  Allein  dafi  die  1.  c.  an- 
gedeutete  Unterscheidung  auf  das  officium 
iudicis  zurückgeht,  zeigt  sich  an  Ulpians 
Kommentar  zur  Restitutionsklausel ; fr.  6 
§ 6.  7 h.  t. 

s Z urErláuterung dieser  Stelle  vgl.Burck- 

hard,  a.  a.  O.  Z27IÍ. 

6 Biondi,  act.  nox,  74J  anders,  nicht  zu- 
treffend,  Berger,  SZ  31,  4°5- 

^ D.  (40.  12),  C.  (7.  16). 
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den  unten  riachgewiesenen  Inhalt  des  Albums.  Paulus1  und  Julián’  schicken 
umfangreiche  Erorterungen  voraus,  die  von  den  verschíedenen  Arten  der 
Freilassung  und  damit  zusammenhángenden  Materien  gehandelt  zu  haben 
scheinen:  Niemand  wird  die  Grundlage  diescr  Erorterungen  in  Ediktbestim- 
mungen  suchen.  Ebensowenig  ist  dies  zulássig  bei  den  in  n.  3-s  angeführten 
Fragmenten,  die  sich  auf  dic  Wirkung  der  ordinatio  iudicii,  des  Endurteils 
und  der  collusio  detecta  bei  der  liberalis  causa  beziehen.  Allerdings  führt 
Rudorff,  EP  § 179,  den  bekannten  Satz 

Ordinata  líberali  causa  liberi  loco  habetur  is  qui  de  statu  suo  liti- 
gad . . . 

ais  Inhalt  des  Edikts  auf.  Aber  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  hat  sich 
diese  Regel  aus  der  Vorschrift  der  zwolf  Tafeln,  da0  die  Vindizien  secun- 
dum  libertatem  erteilt  werden  soUten,  herausen  twickelt. 7 Dafí  das  Edikt 
den  Satz  selbst  oder  Konsequenzen  davon  (etwa  hinsichtlich  der  Gewáhrung 
von  Aktionen  für  und  wider  den  de  statu  suo  litigans)  in  irgendeiner  Form 
enthielt,  ist  nirgends  überliefert.  Wenn  aber  Gai.  h.  t.  25  § 2 aufiert: 

licet  uulgo  dicatur  post  ordinatum  libérale  iudicium  hominem,  cuius 
de  statu  controuersia  est,  liberi  loco  esse  . . 
so  spricht  das  „uulgo  dicatur"  sicher  eher  gegen  ais  für  die  Annahme  cines 
hierhergehorigen  Edikts,  und  auch  die  Art  und  Weise,  wie  Paul.  h.  t.  24 
den  Satz  erortert,  láfit  keine  ediktale  Vorlage  vermuten.  M.  E.  haben  die 
Juristen  die  Besprechung  des  Satzes  an  das  in  § 1 80  behandelte  Edikt  an- 
geknüpft. 

Die  Bestimmungen  des  alteren  Albums  über  den  Schutz  derer,  qui 
domini  uoluntate  in  libértate  erant,8  scheinen  auch  im  Hadrianischen  Edikt 
nicht  beseitigt  worden  zu  sein,  obwohl  die  lex  Iunia  den  so  Geschützten  die 
gesetzliche  Freiheit  verliehen  hatte;  denn  Ps.-Dosith.  8 berichtet  von  dem  Be- 
stehen  dieser  Bestimmungen  im  Prasens  (tueatur).  Die  lex  Iunia  mag  die 
Gewáhrung  der  Latina  libertas  gerade  an  diesen  pratorischen  Schutz  an- 
geknüpft  haben ? Spuren  des  fraglichen  Edikts  finden  sich  in  den  Kommen- 
taren  nicht,  so  dafi  auf  seine  Rekonstruktion  zu  verzichten  ist.  Ebenso  ent- 
hielt auch  noch  das  Hadrianische  Album  Bestimmungen  über  die  ausnahms- 


1 Paul.  50  (40.  j)  12,  (40.  2)  17,  (40.  4)  35, 
(18.  7)  3,  (18.  1)  56. 

2 lulian.  42  (40.  2)  4,  5,  (40.  4)  17,  (40.  5) 
47,  (28.  1)  12,  (30)  97,  cit.  (35.  2)  34.  lulian. 
43:  (40.  7)  13,  (35.  1)  23. 

3 Paul,  51  h,  t.  24. 

4 Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  Iib.  causa 
(lib.  2?)  h.  t.  25,  Gai.  eod.  Iib,  2 (40.  16)  1. 

5 lulian.  43  (46.  1)  12:  ich  denke  bei 

diesem  Fragment  an  die  actio  de  peculio 

aus  den  Handlungen  des  nachher  frei  Er- 
klárten,  vgl.  eod.  n.  Cit.  (21.  2)  21  § 1-3, 

cf.  Pal.  lulian.  nr.  606. 


6 h.  t.  24,  25  pr.  § 2,  C.  h.  t.  4. 

7 A.  M.Wlassak,  die  Litiscont.  im  Form. 
Pr.  (1889)  74  n.  1;  ich  hatte  diese  ÁuBerung 
im  éd.  perp.  II,  109  11,  6 dahin  verstanden, 
dafi  W.  mit  Rudorff  den  Satz  „ ordinata 
liberali  causa  liberi  loco  habetur"  dem  In- 
halt,  wenngleich  nicht  den  Worten  nach, 
dem  Album  zuschreibe.  DaB  dies  nicht  W.s 
Meinung  war,  ergibt  sich  aus  SZ  26,  395 
n.  1. 

8 Gai.  III,  56,  Ps.  Dos.  5. 

9 Vgl.  hierzu  H.  Krüger,  SZ  373  2511. 
Anders  EP2 3 4 5 *. 
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weise  Versagung  des  Freiheitsschutzes  in  gewissen  Fallen,  von  denen 
wir  wohl  nnr  einen  Teil  kennen.  Dies  ergibt  sich  klar  aüs  Ps.  Dos.  8: 

Item,  ut  possit  habere  seruus  libertatem,  talis  esse  debet,  ut  praetor 
siue  procónsul  eius  libertatem  tueatur:  nam  et  hoc  lege  Iunia  cau- 
tum  est.  sunt  autem  plures  causae,  in  quibus  non  tu^tur  praetor 
uel  procónsul  libertatem 1 ... 

In  republikanischer  Zeit  scheint  zu  diesen  «plures  causae"  namentlich  der 
Fall  gehort  zu  haben,  daS  der  Freigelassene  sich  weigerte,  das  eidüche 
Frondenversprechen  zu  wiederholen,  das  er  ais  Sklave  geleistet  hatte.2 
Dafi  dieser  mittelbare  Zwang  ziur  Eidesleistung  noch  in  der  Kaiserzeit  ge- 
übt  wurde,  ist  nicht  erweislich.  Sichere  Fálle,  in  denen  der  Prátor  die 
proclamado  in  libertatem  versagte,  sind  bei  Ulp.  54,  Paul.  50  erórtert,  vgl. 
S,  382  n.  3. 

§ 1 78.  SI  EX  SERUITUTE  IN  LIBERTATEM  PETATUR 

Ulp.  54,3  Paul.  50,4  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  h.  t.  (lib.  1),5  Iulian.  43,6 

Der  FreiheitsprozcB  führt  zu  verschiedenen  formularen  Gestaltungen, 
je  nachdem  die  adsertio  ex  seruitute  in  libertatem  oder  umgekehrt  ex 
libértate  in  seruitutem  stattfindet.  Nach  der  herrschenden  Meinung  gewahrt 
der  Prator  in  beiden  Fallen  Prajudizialformeln,  und  zwar  im  erstgedachten 
Fall  ein  praeiudicium  “an  Pamphilus  líber  sit  (ex  iure  Quiritium)  7 im 
zweiten  ein  solches  über  die  Frage,  ob  Pamphilus  Sklave  (des  Klagers)  sei, 
— in  welcher  Fassung,  darüber  sind  die  Ansichten  geteilt.8 

Was  nun  zunáchst  jenes  erste  praeiudicium  betrifft,  so  haben  wir  dafür 
drei  Quellenzeugnisse:  § 13  I.  (4.  6),  Theophilus  ad  h.  1.,  Diocl.  et  Maxim* 
C.  h.  t.  2 1. 

Die  Institutionenstelle  lautet: 

Praeiudiciales  actiones  in  rem  esse  uidentur,  quales  sunt,  per  quas 
quaeritur,  an  aliquis  liber  uel  an  libertas  sit,  uel  de  partu  agno- 
scendo.  ex  quibus  fere  una  illa  legitimam  causam  habet,  per  quam 
quaeritur,  an  aliquis  liber  sit:  ceterae  ex  ipsius  praetoris  iurisdictione 
substantiam  capiunt. 

1 Hierbei  muB  jedenfalls  auch  an  Falle 
1 e g i t i ra  erlangter  Freiheit  gedacht  wer- 
den. 

2 Cic,  ad  Att.  VII,  2,  8 : uetus  illud  Drusi, 

. ut  ferunt,  praetoris  in  eo  qui  eadem  liber 

non  iuraret . . . Dazu  Wlassak,  SZ  28,  41  f., 

54  d.  Ais  wortliches  Zitat  aus  dem  Dru- 

sischen  Edikt  fasse  ich  übrigens  obige  Worte 

nicht  auf  (anders  Wlassak,  a.  a.  O.  55); 
dazu  scheint  mir  der  Konjunktiv  iuraret 

nicht  zu  stimmen. 


3 h.  t.  1,  3,  S,  7,  (48.  18)  12,  (49.  14)  7. 

4 h.  t.  23. 

5 h.  t.  2,  4,  6,  (10.4)  13. 

6 (43-  8)  6. 

7 Cic.  pro  Caec.  c.  33  §96. 

8 Bethmann-Hollweg,  CP  II,  335: 
s.  p,  Titium  seruum  A¡  A‘  esse.  Rudorff, 
EP  § 179:  s.  p.  illum  hominem  q.  d.  a. 
seruum  esse.  Offenbar  am  anspreohendsten 
Bekker,  Aktionen  I,  284  n.  29:  s.  p,  Pam- 
philum  Agerii  esse. 
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Theophilus  bestátigt  das  hier  Gesagte  und  gibt  zugleich  die  intentio 
„el  (paívsxaí  iif,  eXf.vd'EQOV  eívcu  . 

C.  21  cit.  endlich  besagt: 

Eam,  quae  in  possessione  libertatis  non  sine  dolo  malo  reperitur,  in 
seruitutem  constitutae  simile  habere  praeiudicium  edicto  perpetuo 
„si  controuersia  erit,  utrum  ex  scruitute  in  libertatem  pctatur  an 
ex  libértate  in  seruitutem  “ sui  conceptione  manifesté  probatur, 
Mit  dem  hier  genannten  Prájudizium  kann  natürlich  nur  dasjenige  an  líber 
sit  gemeint  sein:1  der  dolos  erlangte  Besitz  der  Freiheit  ándert  nach  dem 
angezogenen  Edikt  {s.  § 180)  nicht  die  Parteirollen  und  also  auch  nicht  die 
dadurch  bedingte  Fassung  der  Formel. 2 

Trotz  des  grofien  Gewichts  dieser  Zcugnisse  ist  mir  nicht  unzweifel- 
haft,  ob  das  agere  in  libertatem  in  klassischer  Zeit  wirklich  in  Prajudizial- 
form  stattfand.3  Denn  der  Beweiskraft  obiger  Stellen  stehen  gewichtige 
Gegengründe  entgegen.  Vor  allem  die  Tatsache,  dafi  bei  Gai.  IV,  44  unter 
den  Beispielen  von  Prajudizien  ein  praeiudicium  an  líber  sit  nicht  figuriert. 
Bei  der  ganz  überragenden  Bedeutung  des  Freiheitsprozesses  gegenüber 
den  von  Gaius  angeführten  Beispielen,  halte  ich  dies  Fehlen  für  so  bedeut- 
sam,  dafi  man  m.  E.  nur  die  Wahl  hat  zwischen  der  Annahme,  dafi  zu  des 
Gaius  Zeiten  der  Freiheitsprozefi  nicht  ais  praeiudicium  verhandelt  worden 
sei,  und  derjenigen  eines  Abschreiberversehens:  der  Schriftsteller  selbst 
mufi  das  Freiheitsprajudizium,  wenn  es  existierte,  auch  zitiert  haben.4 * 
Weiter  fallí  ins  Gewicht,  dafi  in  den  umfangreichen  Exzerpten  aus  klassi- 
schen  Juristen,  die  in  den  Digesten  von  der  causa  liberalis  handeln,  auch 
nicht  an  einer  einzigen  Stelle  der  Freiheitsprozefi  ais  praeiudicium  bezeichnet 
wird,  wahrend  bei  den  sonstigen  Prajudizien  diese  Eigenschaft  nicht  leicht 
únerwáhnt  bleibt.®  Proclamare  in  libertatem,6  uindicare  oder  petere  in 


1 Ganz  anders  Wlassak,  SZ  26,  395  n.  1. 
Er  übersetzt  „eam  simile  habere  praeiudi- 
cium “ mit:  „es  treffe  die  Frau  der  gleiche 
Nachteilíf,  d.  h.  wohl:  der  Nachteil,  dafi  sie 
ihre  Freiheit  beweisen  müsse.  Ich  halte 
diese  Auffassung  der  Stelle  für  sprachlich 
nicht  móglich  (vgl.  auch  ’das  «ara  iiódas  zu 
Basil.  XLVI1I,  20,  21)  und  für  sachlich  un- 
befriedigend:  dafi  der  dolos  erworbene  Be- 
sitz der  Freiheit  die  Beweislast  nicht  ver- 
andere,  mochte  allenfalls  ais  „ praeiudicium  “ 
i.  S.  eines  besondern  Rechtsnachteils  emp- 
funden  werden,  aber  doch  nicht  die  natur- 
gemaBe  Ordnung  der  Beweislast  für  den 
in  seruitute  constitutus  (simile  praeiudi- 
cium). 

2 Karlowa,  RG  II,  1113,  meint,  „prae- 

iudicium"  kónne  in  c.  21  cit.  nicht  prae- 

iudicialis  formula  bedeuten:  denn  die  müBte 

ja  für  die  beiden  Falle  verschieden  lauten. 


Das  ist  ein  Irrtum.  Das  praeiudicium  „an 
líber  sit“  ware  für  beide  Falle  gleich  pas- 
send  gewesen. 

3 Nicht  gefordert  wird  die  Frage  durch 
Maschke,  Freiheitsprozefi  im  klass.  Alter- 
tum  (1888).  Vgl.  die  Rezension  dieses  Buchs 
durch  Ubbelohde,  Gott,  gel.  Anz.  1888, 
360  íf. 

4 Ubbelohde,  in  Har tmann-Ubbe- 
lohde,  ordo  iud.  599  n.  8,  will  die  Aus- 
lassung  damit  erklaren,  dafi  der  Freiheits- 
prozefl  Kognition  geworden  sei.  Aber  wie 
stimmt  dazu  die  Tatsache,  dafi  nach  den 
zit.  Stellen  nocli  Diokletian  und  Justinian 
hier  von  praeiudicium  sprechen? 

5 Cf.  (40.  14)  6,  (2.  4)  8 § 1,  (22.  3)  18  Pr’> 
(25-  3)  5 § 18,  eod.  3 § 2.  5,  (42-  S)  3°' 

6 Vgl,  über  diesen  Ausdruck  Wlassak, 
Grünh.  Zschr,  19,  715  f. 
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libertatem  u.  áhnl.,  das  sind  die  Ausdrücke,  die  wir  hier,  den  letzten  auch 
offiziell  im  Edikt  selbst  (vgl.  § 180),  finden.  Auch  darf  nicht  unbeachtet 
bleiben,  daB  der  FreiheitsprozeB  sich  in  seiner  Natur  sehr  wesentlich  von 
den  sichcrn  Prájudizien  unterscheidet : bei  diesen  handelt  es  sich  durchweg 
um  eine  bloBe  Vorfrage,  deren  Entscheidung  (praeiudicium)  zwar  für  die 
Vermógensverhaltnisse  der  Parteien  indirekt  von  groBer  Bedeutung  sein 
kann,  aber  doch  nicht  selber  sofort  eine  Entscheidung  über  diese  Ver- 
mogensverháltnisse  ist;  dort  dagegen  steht  ein  wertvolles  Vermogensobjekt 
in  Frage,  das  jetzt  sofort  zu-  oder  abgesprochen  werden  solí.  Durch  diesen 
Umstand  rückt  der  FreiheitsprozeB  in  die  Náhe  der  actiones  in  rem,  und 
es  ist  ja  bekannt,  daB  er  in  der  Legisaktionenperiode  genau  in  denselben 
Formen  wie  diese  lct/.tern  verhandelt  wurde,  in  denen  der  legis  actio  sacra- 
mento in  rem.1  Sollte  sich  nun  spáter  der  FreiheitsprozeB  in  seiner  formu- 
laren Entwicklung  vdllig  von  den  actiones  in  rem  losgelóst  haben?2 *  Das 
agere  per  sponsionem  war  für  ihn  genau  ebenso  geeignet  wie  für  diese; 
das  Kautionenwesen  der  actiones  in  rem  m ufóte  ohnedies  auch  auf  den 
FreiheitsprozeB  Anwendung  finden, 3 und  für  die  klassische  Zeit  kann  hier 
wohl  schwerlich  an  eine  andere  Kaution  ais  die  stipulatio  pro  praede  litis 
et  uindiciarum  gedacht  werden.  Warum  solí  nun  der  FreiheitsprozeB  den 
Sprung  vom  agere  per  sponsionem  zum  Prajudizium  gemacht  haben  und 
die  actio  in  rem  nicht? 

Freilich,  nach  Untergang  des  Formularprozesses  muBte  auch  dieser 
Fall  des  agere  per  sponsionem  aufhoren  und  der  FreiheitsprozeB  von  selbst 
in  die  Prájudizialform  hinübergleiten.  Ware  es  nun  gar  gewagt,  anzu- 
nehmen,  dafó  Justinian  dieser  Veranderung  Rechnung  trug,  indem  er  die 
actio  praeiudicialis  an  liber  sit  in  die  Institutionen  und  in  c.  2 1 cit.  einschob, 
wo  es  dann  im  Urtext  geheiBen  haben  müfite:  similem  habere  sponsionem?4 

Es  kann  mir  selbstverstandlich  nicht  beifallen,  zu  behaupten,  durch 
obige  Erwágungen  sei  die  Nichtexistenz  des  praeiudicium  de  libértate  in 
klassischer  Zeit  erwiesen.s  Soviel  aber  scheint  mir  sicher:  der  Punkt  ist 
keineswegs  so  klar,  wie  die  herrschende  Meinung  glaubt,  und  es  ist  bei 
dieser  Unklarheit  auf  eine  Rekonstruktion  der  Formel  am  besten  zu  ver- 
zichten,  die  ja  übrigens,  wenn  man  in  der  Hauptsache  besser  unterrichtet 
ware,  keine  Schwierigkeiten  bóte. 

Was  die  Kommentare  anlangt,  so  behandeln  diese  unter  unserer  Rubrik 
folgende  Fragen: 


1 Gai.  IV,  14,  Cic.  pro  Caec.  c.  33  § 97, 
Liv.  III,  c.  44  ff. 

2 Vgl.  auch  schon  Ziramern,  CP  § 66 
n.  7,  Puchta,  Cursus  § 221  n.  c. 

5 DaB  der  adsertor  in  libertatem  kautions- 
pflichtig  war,  ist  sowohl  aus  praktiselien 
Gründen  — man  denke  nur  an  den  Satz,  daB 
der  de  statu  suo  litigans  ordinato  iudicio 
liberi  loco  habetur,  — ais  auch  nach  den 

Quellen  unzweifelhaft,  vgl.  Martial.  1,  52,  5, 


Thalel.  zu  Basil.  XLVIII,  21,  1 (Heimb.  IV, 
783),  C.  (7.  17)  1 § i-  2,  C.  Theod.  (4.  8)  5 
§4)  6 § 5.  Wlassak,  SZ  26,  393!". 

4 Mit  diesem  Zitat  aus  dem  Edikt  ware 
natürlich  nicht  gesagt,  daB  noch  zur  Zeit  der 
c.  21  per  sponsionem  agiert  wurde. 

5 Vgl.  auch  Ubbelohde,  Gótt.  gel.  Anz. 
a.  a.  O.  Zweifelnd  auch  Pissard,  quest.  pré- 
jud.  (1907)  208. 
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1.  Wer  wird  auch  wider  den  Willen  des  angeblichen  Sklaven  ais  ad- 
sertor  in  libertatem  zugelassen?1 

2.  Kann  der  adsertor  in  libertatem  einen  Prokurator  aufstellen?2 3 

3.  Welchen  Personen  wird  die  proclamatio  in  libertatem  denegiert?5 

4.  Prozessuale  und  verwandte  Fragen.4 

Die  dritte  dieser  Fragen  dürfte  an  eine  Ediktbestimmung  anknüpfen.  Zwar 
beruht  der  von  Ulpian  und  Paulus  hier  erorterte  Rechtssatz,  dafí  maiores 
XXV  annis,  die  pretii  participandi  causa  sich  in  die  Sklaverei  verkaufen 
lieSen,  zur  proclamatio  in  libertatem  nicht  zuzulassen  seien,  (in  seiner 
jüngsten  Gestalt)  auf  Senatuskonsulten.5  Das  Edikt  hat  aber  zweif ellos 
mehrere  Falle  namhaft  gemacht,  in  denen  der  Prátor  den  Freiheitsschutz 
versagte  — s.  S.  378 f.,  vgl.  auch  h.  t.  7 § 4 — , und  kann  hierbei  sehr  wohl 
auf  jene  Senatuskonsulte  Bezug  genommen  haben.  Im  übrigen  dürften  die 
obigen  Fragen  lediglich  Nebenfragen  sein,  die  in  Anlehnung  an  die  für  das 
agere  in  libertatem  proponierte  Formel  zur  Sprache  kamen.  Die  Juristen 
berufen  sich  für  ihre  Ansichten  hier  nicht  auf  Ediktworte,  sondern  auf 
aequitas,6  Analogie/  Kaiserreskripte.8 

Ob  das  calumniae  iudicium  tertiae  partís  wider  den  adsertor  — Gai.  IV, 
1759  — hier  oder  unter  dem  Titel  de  calumniatoribus  proponiert  war,  wissen 
wir  nicht. 

Über  die  Zustándigkeit  von  Rekuperatoren  s.  S.  26  f. 


§ 179.  SI  EX  LIBERTATE  IN  SER UITUTEM  PETATUR 

Ulp.  55,10  Paul.  50,11  Gai.  20,12  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  lib.  causa  (lib.  2).15 
Ich  habe  es  bei  der  adsertio  in  libertatem  dahingestellt  gelassen,  ob  der 
ProzeB  in  Prájudizialform  stattfand.  Bei  der  petitio  in  seruitutem  hat  die 
entgegengesetzte  Ansicht  grófite  Wahrscheinlichkeit  für  sich:14  die  petitio 
in  seruitutem  war  eine  wider  den  adsertor15  gerichtete  actio  in  rem,  über  die 


1 Ulp.  54  h.  t.  i,  3,  5,  Gai.  ad  ed.  pr.  urb. 
de  lib.  cau.  h.  t.  2,  4,  6. 

2 Iulian.  43  (43.  8)  6.  Fasse  ich  die  ur- 
sprüngliche  Beziehung  dieser  Stelle  richtig, 
so  fragt  sich,  welclie  Bedeutung  bei 
einem  blofien  praeiudicium,  wofern  der 
FreiheitsprozeB  ein  solches  war,  die  Auf- 
stellung  eines  procurator  adsertoris  hátte 
baben  sollen. 

3 Ulp.  54  h.  t.  7 pr.-§  4,  Paul.  50  h.  t. 
23  pr.  §1. 

4 Ulp-  54  (48-  18)  12,  (49.  14)  7,  h.t.  7 §ult. 
(letztere  Stelle  nimmt  den  Inhalt  des  Edikts 
des  § 180  voraus).  Paul.  50  h.  t.  23  § ult., 
Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  h.  t..  (10.  4)  13. 

5 (40- 13)  3- 


6 h.  t.  1 pr. 

7 (43-  8)  6,  s.  n.  2. 

8 (48. 18)  12,  (49.  14)  7,  h.  t.  23  § ult. 

9 S.  auch  C.  (9.  46)  5,  (7.  16)  31. 

10  h.  t.  8,  (7.  7)  6. 

11  (3.3)  54,  (50.  16)  75,  (41. 1)  47. 

12  h.  t.  26. 

15  h.  t.  9,  (38.  2)  30,  (7-  7)  4,  (43- 16)  10. 

14  So  auchPissard,  a.  a.  0.  210,  der  frei- 
lich  nicht  alie  im  Text  angef.  Argumente 
gelten  láBt. 

15  Voigt  XII,  Taf.  II,  120  n.  14,  glaubt, 
der  adsertor  sei  bei  unserem  iudicium  gar 
nicht  klassisch,  sondern  erst  durch  Kon- 
stantin  eingeführt  worden.  Man  lese  G.  Tb. 
(4-  8)  5,  9- 
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vermutlich,  wie  über  jede  andere,  entweder  per  formulam  petitoriam  oder 
per  sponsionem  verhandelt  werden  konnte. 

Zunáehst,  negativ  betrachtet,  fehlt  es  an  jedem,  selbst  an  einem  ver- 
dáchtigen  Zeugnis  für  die  Existenz  eines  praeiudicium  an  homo  q.  d.  a Aí  Ai 
sit  Umgekehrt  aber  haben  wir  eine  Reihe  von  Zeugnissen  dafür,  dafí  über 
die  petitio  in  seruitutcm  in  einer  Form,  die  eine  condemnatio  des  adsertor 
ermóglichte,  also  nicht  in  PrÉLjudizialform  verhandelt  wurded 

Gaius  und  Ulpian  behandeln  in  ihren  Kommentaren,  mit  Beziehung 
auf  die  petitio  in  seruitutem,  die  Frage  nach  der  condemnatio  fructuum 
nomine.  Vgl.  Gai.  lib.  2 de  lib.  causa  ed.  urb.  (7.  7)  4: 2 

Fructus  hominís  in  operis  consistit  et  retro  in  fructu  hominis  operae 
sunt  . . . et  ut  in  ceteris  rebus  fructus  deductis  necessariis  impensis 
intellegitur,  ita  et  in  operis  seruorum. 

Ulp.  55  eod.  6: 

Cum  de  serui  operis  artificis  agitur,  pro  modo  restituendae  sunt 
...  Si  minor  annis  quinqué  uel  debilis  seruus  sit  uel  quis  alius, 
cuius  nulla  opera  esse  apud  dominum3  potuit,  nulla  aestimatio 
fiet.  Item  uoluptatis  uel  affectionis  aestimatio  non  habebitur.  . . . 
Ceterum  deductis  necessariis  impensis  fiet  aestimatio. 

Damit  ist  zusammenzuhalten  Paul.  50  (50.  16)  75: 

Restituere  is  uidetur,  qui  id  restituit,  quod  habiturus  esset  actor, 
si  controuersia  ei  facta  non  esset.4 * 

GewiB  liegt  es  am  nachsten,  diese  Stellen  auf  ein  richterliches  iussum  de 
restituendo  zu  beziehen,s  mogen  auch  andere  Deutungen  nicht  ausgeschlossen 
sein.  Und  diese  Deutung  wird  bestátigt  durch  eine  Áufíerung  Julians,  der 
in  fr.  30  h.  t,  gelegentlich  einer  petitio  in  seruitutem,  von  einem  „seruum 
duci  debere"  spricht,6  und  durch  Papinian  h.  t.  36: 

Dominus,  qui  optinuit,  si  uelit  seruum  suum  abducere,  litis  aesti- 
mationem  pro  eo  accipere  non  cogitur. 


1 Nebenbei  sei  auch  darauf  aufmerksam 
gemacht,  daB  Pomp.  37  ad  edict.  im  Kom- 
tnentar  zur  rei  uindicatio  die  uindicatio  in 
seruitutem,  vielleicht  die  liberalis  causa 
überhaupt  erortert  zu  haben  scheint.  Arg. 
(6 ■ 0 1 § 2 ict.  (42.  1)  36. 

In  áhnlichenZusammenhanggehortauch 

Gai.  eod.  (43.  16)  10:  der  dort  behandelte 

Fall  ist  der  Analogie  halber  herangezogen, 
nm  eine  Ilandhabe  fiir  F.ntscheidung  des 
Falls  zu  geben,  wo  der  unberechtigte  Wider- 

spruch  des  adsertor  die  Ursache  zum  Er- 

Ibschen  eines  Niefibrauchs  am  Sklaven  ge- 

ivorden  war. 


^ A.lso  der  dominus  ist  der  Kliiger;  es  ist 
kein  Rechtsstreit  bloB  de  operis. 

4 Hierher  wohl  auch  Paul.  50  (41. 1)  47: 


Umfang  der  Haftung  gegenüber  einem  kla- 
genden  Usufruktuar. 

5 Ubbelohde,  a.  a.  O.  365,  deutet  sie 
vielmehr  auf  die  Verpflichtung  des  adsertor 
aus  der  von  ihm  zu  stellenden  Kaution,  die 
wohl  ais  cautio  p.  p.  1.  u.  zu  denken  wáre. 
S.  auch  Pissard,  a.  a.  O.  208.  Aber  warum 
sollten  die  Juristen  das  Detail  dieser  Kaution 
hier  vorausgenommen  haben,  statt  sie  unter 
dem  Titel  de  stipulationibus  zu  besprechen? 

6 Der  Passus  „et  sane  ridiculum  est  ar- 
bitrari  eum  p.  p.  d.  duci“  usw.,  auf  den  ich 
noch  in  EP2  besonderes  Gewicht  legte,  ist 
sicher  itp.  oder  gl,,  vgl.  Besel.er  111,  153, 
Levy,  SZ  36,  n.  MiBverstandeti  wurde 
dieser  Passus  von  Ubbelohde,  a.  a.  O.  363 
(vgl.  EPZ  3/07)- 
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Papinian  würde  eine  solche  Bemerkung  schwerlich  gemacht  haben,  wenn 
nicht  die  Fomi  des  Prozesses  die  gegenteilige  Ansicht  nahegelegt  hátte, 
und  das  war  der  Fall,  wenn  der  Prozeñ  per  formulara  petitoriaxn  vor 
sich  ging.  Das  iussum  de  restituendo  freilich  fand  hier  wie  sonst  seine 
Sanktion  nur  in  der  drohenden  condemnatio  pecuniaria;  aber  der  Kláger 
konnte  statt  auf  dieser  zu  bestehen,  einfach  sein  nunmebr  gerichtlich  an- 
erkanntes  Herrenrecht  über  den  Sklaven  durch  dessen  abductio  geltend 
machen. 

Nach  ailedem  dürfte  sich  die  Annahme  rechtfertigen,  dafi  die  Formel 
der  petitio  in  seruitutem  genau  die  Gestalt  der  rei  uindicatio  hatte:  die 
petitio  in  seruitutem  war  nur  eine  Form  der  letztem.1  Daneben  fand  aber 
auch  das  agere  per  sponsionem  statt.  Dies  scheint  rair  aus  Ulp.  77  (46.  1)  33 
hervorzugehen;  die  im  Urtext  dieser  interpolierten  Stelle  (vgl.  Ulp.  nr.  1706) 
zugelassene  translatio  der  Beklagtenrolle  auf  den  adsertor  bewcist,  dafi  die 
Form  des  Verfahrens  (es  ist  cautio  p.  p.  1.  u.  gestellt,  also  agere  per  spon- 
sionem anzunehmen)  bei  der  petitio  in  seruitutem  genau  die  gleiche  war 
wie  bei  der  gewohnlichen  Vindikation. 

Ira  übrigen  erórtern  die  Kommentare  des  Ulpian  und  Gaius,  soweit 
hierhergehorige  Stellen  erhalten  sind,  noeh  die  Frage,  welche  Personen 
zur  petitio  in  seruitutem  berechtigt  seien  und  wie  es  bei  Mehrheit  derart 
Klagberechtigter  zu  halten.2 3  Die  intentio  lautete  natürlich  nach  Verschieden- 
heit  der  Falle  so  oder  so  von  der  Normalformel  — der  für  die  Klage  des 
Eigentümers  — abweichend  (vgl.  z.  B.  h.  t.  8 § 1.  2):  das  Album  dürfte  nur 
diese  letztere  enthalten  haben. 

Paul.  50  (3.3)  54  pr.  zahlt  eine  Reihe  von  Personen  auf,  die  nicht  ais 
idoneus  defensor  anzusehen  seien;  wahrscheinlich  ist  die  adsertio  in  liber- 
tatem  gegenüber  der  petitio  in  seruitutem  gemeintd  § 1 derselben  Stelle 
gehort  einer  Erórterung  über  den  Ort,  wo  diese  defensio  zu  übernehmen, 
an.  Hier  wie  dort  scheinen  keine  Ediktsátze  zugrunde  zu  liegen. 


§ 180.  SI  CONTROUERSIA  ERIT,  UTRUM  EX  SERUITUTE  IN  LIBER- 
TATEM  PETATUR  AN  EX  LIBERTATE  IN  SERUITUTEM 

Ulp.  5 5, 4 5 Paul.  51,3  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  lib.  c.  (lib.  2), 6 lulian.  43. 7 
Die  obigen  W orte  sind  ais  ediktal  in  c.  2 1 h.  t.  (Diocl.  et  Max.)  über- 
liefert;  das  Zitat  gibt  vermutlich  die  Rubrik  des  Edikts  wieder,  die  dessen 
Anfangsworten  entnommen  gewesen  sein  wird.8  Den  Inhalt  des  Edikts 
bietet  Ulp.  54  fr.  7 § ult.  h.  t.: 


1 Wundersame  Formel  bei  Kniep,  Gaius 
252. 

2 Ulp.  h.  t.  8,  vgl.  auch  12  § 5,  Gai.  h.  t.  9, 
s.  auch  (38.  2)  30. 

3 Vgl,  übrigens  auch  C.  (7.  17)  1 Si, 

4 h.  t.  10,  12  pr.-  § 5. 

5 h.  t.  24,  {50,  17)  164. 


6 h.t.  11, 

^ (22.  3)  20. 

8 Vgl.  Thalelaeus  in  h.l.  (Basil.  ed.Heimb. 
lVj  776)1  t avza  xa  ¿r//.iazá  sloi  rov  edixxov,^ 
e'v&a  euiev  ó jigacxcog,  el  afj.<piftolla  sari,  xt 
xgr¡  yívsa&ai.  Wlassak,  Grünh.  Z.  I9j  72^ 
(s.  auch  Litiscont.  74  n,  1),  will  ais  Rubrik 
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Si  quis  ex.  seruitute  in  libertatem  proclamat,  petitoris  partes  sustdnet: 
si  uero  ex  libértate  in  seruitutem  petatur,  is  partes  actoris  sustinet 
qui  seruum  suum  dicit 1 . igitur  cum  de  hoc  incertum  est,  ut  possit 
iudicium  ordinem  accipere,  hoc  ante  apud  eum,  qui  de  libértate 
cogniturus  est,  disceptatur,  utrum  ex  libértate  in  seruitutem  aut 
contra  agatur  . et  si  forte  apparuerit  eum,  qui  de  libértate  sua 
litigat,  in  libértate  sine  dolo  malo  fuisse,2  is  qui  se  dominum 
dicit  actoris  partes  sustinebit  et  necesse  habebit  seruum  suum  pro- 
bare: quod  si  pronuntiatum  fuerit  eo  tempore,  quo  lis  praeparaba- 
tur,  in  libértate  eum  non  fuisse  aut  dolo  malo  fuisse,  ipse  qui  de 
sua  libértate  litigat  debet  se  liberum  probare. 

Unser  Edikt  betrifft  das,  was  sonst  beim  Freiheitsprozefí  die  ordinatio  litis 
genannt  wird;3  der  Prátor  machte  die  Verteilung  der  Parteirollen  und 
damit  der  Beweislast  davon  abhángig,  ob  derjenige,  über  dessen  Freiheit 
gestritten  wurde,  „eo  tempore,  quo  primura  in  ius  aditum  est, 4 sine  dolo 
malo  in  libértate  fuerit"  oder  nicht. 

Die  Form  dieses  vorbereitenden  Rechtsstreits  war  nach  fr.  7 § 5 cit. 
die  der  magistratischen  Kognition.5  Die  Stelle  setzt  aber  voraus,  daB  auch 
der  FreiheitsprozeB  selbst,  nicht  blofl  diese  Vorverhandlung  vor  dem 
Magistrat  vorgeht;  dies  ergibt  sich  aus  den  Worten  „hoc  ante  apud  eum 
qui  de  libértate  cogniturus  est  disceptatur",  die  die  Identitát  der  beidemal 
entscheidenden  Person  dartun.  Ulpian  wird  dabei  den  praetor  de  liberali- 
bus  causis  und  die  Konsuln  im  Auge  gehabt  haben,  die  zu  seiner  Zcit  für 
Freiheitsprozesse  zustándig  waren,6  wiewohl  dies  Gebiet  dem  ordentlichen 
Prozefi  mit  Geschworenen  damals  noch  keineswegs  entzogen  war.?  Eben 
aus  der  Mehrheit  der  zustándigen  Magistraturen  erklart  sich  die  Un- 
bestimmtheit  der  Bezeichnung.8  FragHch  bleibt,  ob  auch  im  ordentlichen 


für  unser  Edikt  lieber  die  (ais  solche  jeden- 
falls  nicht  bezeugten)  Worte  „de  ordinanda 
liberali  causa"  oder  ahnliche  setzen.  Er 
glaubt,  daB  die  von  mir  ais  Rubrik  gesetzten 
Worte  in  c.  21  h.  t.  nicht  ais  Rubrik,  sondern 
nur  ais  Anfangsworte  des  Edikts  zitiert  seien. 
Eetztere  Zitierweise  war  aber  bei  Edikten 
nicht  üblich.  Damit  solí  nicht  bestritten 
sein,  daB  im  Album  da  oder  dort  auch  der 
Ausdruck  „ordinare  lib.  causam"  vor- 
gekommen  sein  kann;  noch  viel  weniger 
habe  ich  jemals  daran  gedacht  (was  mir 
Wlassak,  SZ  26,  395  n.  1 zuschreibt)  zu 
bestreiten,  daB  die  Worte  unscrer  Rubrik 
zugleich  auch  Worte  des  Edikts  selbst  ge- 
wesen  sein  mogen.  lira  jeden  Zweifel  aus- 
zuschlieBen,  habe  ich  dies  im  Text  jetzt 
ausdrücklich  ausgesprochen. 

1  Bis  hierher  nicht  Tnhalt  des  Edikts,  son- 
dcm  Folgcrung  aus  allgemeinen  Grund- 
satzen. 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


2 Hierher  die  eingangs  angeführten  Kom- 
mentarfragmente.  S.  auch  C.  (4.  19)  15. 

3 Vgl.  C.  (7.  21)  4:  ordinata  lite  secundum 
formam  edicti.  Über  den  Terminus  vgl. 
Wlassak,  Litiscont.  73ÍT. 

4 UIp.  55  (40.  12)  12  §4;  vgl.  auch  Iulian. 
43  (22.  3)  20:  eo  tempore  quo  primum  lis 
ordinaretur. 

5 Vgl.  Wlassak,  Grünh.  Z.  19,  7 1 1 fF., 
SZ  26,  395  n.  1. 

6 Wlassak,  a.  a.  O.,  Jors,  Unters.  z. 
Gerichtsverf.  d.  rom.  Kaiserz.  (1892)  49  f, 

7 A.  M.  für  den  Streit  um  die  libertas  ex 
iure  Quiritium  Karlowa,  RG  II,  no8ff. 
Vgl.  aber  (5.  3)  7 § i-  2,  h.  t.  8 §1.  2,  9pr., 
23  §2,  42. 

8 Jors,  a.  a.  O.  50.  Es  besteht  daher 
auch  kcin  AnlaS  zur  Annahme  einer  Inter- 
polation.  Anders  die  i.Aufl.,  auch  Naber 
(ob$,  83),  Mnemos.  27,  253. 

25 
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Verfahren  die  Erledigung  der  Vorfrage  durch  den  Prator  und  nicht  etwa 
durch  ein  praeiudicium  stattfand.1  Für  letztere  Annahme  kónnte  man  sich 
darauf  berufen,  daB  ja  auch  im  EígcntumsprozeB  die  R.6gdung  der  Partei- 
rollen  nicht  durch  magistratische  Kognition  erfolgte;  doch  ist  diese  Ana- 
logie  kein  entscheidendes  Argument.2 * 

In  Zusammenhang  mit  unserm  Edikt  denke  ich  mir  die  Ediktbestim- 
mung  von  der  Ulpian  in  fr.  39  § 5 (3.  3)  berichtet: 

Si  status  controuersiam  cui  faciat  procurator,  siue  ex  seruitute  in 
libertatem  aduersus  eum  quis  litiget  siue  ipse  ex  libértate  in  serui- 
tutem  petat,  debet  cauere  ratam  rem  dominum  habiturum  . et  ita 
edicto  scriptum  est,  ut  ex  utroque  latere  quasi  actor  habeatur. 

Die  Kautionspflicht  des  adsertor  war  von  der  Regelung  der  Partei- 
rollen  unabhángig;  da  der  Satz  „ordinata  liberali  causa  liberi  loco  habetur 
is  qui  de  statu  su  o litigat"  galt,  einerlei  ob  der  adsertor  Klágerrolle  oder 
Beklagtenrolle  hatte,  so  muB  dieser  in  jedem  Fall  kaulionspflichtig  gewesen 
sein.3  Ob  die  Kautionspflicht  an  dieser  oder  einer  andera  Stelle  des  Edikts 
geordnet  war,  wisseñ  wir  nicht. 


§181.  SI  QUIS  El  CUI  BONA  FIDE  SER UIEBA T,  DAMNUM 

UFEIS  SE  DI  CE  TUR 

Ulp.  55,4  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  lib.  causa  (Lib.  2)1 
Ulp.  55  h.t  12  § 6: 

Si  quod  damnum  mihi  dederit,  qui  ad  libertatem  proclamat,  illo 
tempore,  quo  bona  fide  mihi  seruiebat,  . . . in  id  mihi  condemna- 
bítur. 

Die  Formel  war  nach  Gai.  h.  t.  13  pr.  in  factum  konzipiert,  enthielt  aber 
wahrscheinlich  nicht  die  von  Rudorff,  EP  § 181,  eingefügten  Worte 
„dolo  malo“;  denn  gegen  diese  Einfügung  spricht  sowohl  die  Ausdrucks- 
weise  des  Gaius  — illud  certum  est  — ais  auch  der  von  Ulpian  in  fr.  12 
§ 6 angeführte  Beispielsfall,  wo  gar  kein  damnum  dolo  malo  datum  vorliegt. 


1 Dafür  die  1.  Aufl.,  dagegen  Wlassak, 
SZ  26,  395  n.  1. 

2 Andererseits  fehlt  es  auch  an  entschei- 

denden  Gegcngründen.  Insbesondere  ver- 
mag  ich  nicht  einzusehen,  inwiefern  (siehe 

Wlassak,  a.  a.  O.)  bei  einern  Prajudizial- 
verfahren  die  Sicherheitsleistung  des  ad- 
sertor ihren  Zweck  verfehlt  hatte.  Man  be- 
achte,  dafi  der,  um  dessen  Freiheit  gestrit- 
ten  wurde,  keinesfalls  schon  durch  den 
bloPien  Spruch  des  Prajudizialrichters  in 
den  Besitz  der  Freiheit  eintrat;  die  ordi- 
natio  litis  geschah  gewiB  nicht  durch  die- 
sen Spruch,  sondern,  allerdings  auf  Grund 


seiner,  durch  den  Magistrat,  der  dann  auch 
Gelegenhcit  hatte,  rechtzeitig  für  die  Kau- 
tion  zu  sorgen.  Vgl.  C.  (7.  16)  14  (constitu- 
itur!)  und  dazu  Partsch,  SZ  31,  425. 

3 Ob,  wie  Wlassak,  a.  a.  O.  394?  ver" 
mutet,  im  Fall  des  „uol úntate  domini  m 
libértate  morarif‘  eine  Ausnahme  stattfand, 
mufi  dahingestellt  bleiben.  DaB  in  diesem 
Fall  irgendeine  Sonderbestimmung  Platz 
griff,  dürfte  aus  den  von  Wlassak  angef. 
Stellen  allerdings  hervorgehen;  ob  aber 
gerade  die  obige,  bleibt  zweifelhaft. 

4 h.  t.  12  § 6. 

5 h.  t.  13. 
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§ 182.  s. I QUIS,  CUM  SE  LIBERUM  ESSE  SCIRET,  DOLO  MALO 
P AS  SUS  ERIT  SE  PRO  SERIJO  UENUM  DARI 

Ulp.  55/  Paul.  51.1 2 3 
Ulp.  55  h.t.  14  pr.  § 1: 

Rectissime  praetor  calliditati  eorum,  qui,  cum  se  liberos  scirent, 
dolo  malo  3 passi  sunt  se  pro  seruis  uenumdari,  occurrit.  Dedit 
enim  in  eos  actionem,  quae  actio  totiens  locum  habet,  quotiens  non 
est  in  ea  causa  is  qui  se  uenire  passus  est,  ut  ei  ad  libertatem  pro- 
clamado denegetur  . . . 

Ulp.  55  h.t.  18  pr.: 

In  tantum  ergo  tenetur,  quantum  dedit  uel  in  quantum  obligatus 
est,  scilicet  in  duplum,4 5 

Die  actio  — formula  in  factum  concepta,  h.  t.  22  pr.,  — scheint  verheifien 
gewesen  zu  sein 

ei,  qui  eum  emerit,  cum  eum  híerum  esse  nesciretJ 
Rudorff,  EP  § 180,  hat  in  seiner  Formelrekonstruktion  dies  Erfordemis 
übersehen. 


Tit.  XXXIT 

DE  PUBLIC  ANIS 6 

Ulp.  55,  Paul  52,  Gai.  21,  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  publicanis. 

§ 183.  QUOD  PUBLICA  ÑUS  UI  AD  EMERIT 
Ulp.  55, 7 8 9 Paul.  52,®  Gai.  21,9  Gai,  ad  ed.  pr,  urb.  h.t.10 


Ulp.  55  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  Quod  publicanus 

QUODUE  FAMILIA  PUBLIC  ANORUM, 1 4 

1 h.  t,  14,  16,  18,  20,  22, 

2 h.  t.  15,  17,  19,  (50.  16)  76,  (50.  17)  164. 

3 Ulp.  55  h.  t.  14  § 2,  i6pr.  § i,  Paul.  51 
h.t.  15. 

4 Ulp.  55  h.  t.  18  § 1,  20,  Paul.  51  h,  t.  19 
— (5°-  *6)  76-  Vgl.  auch  Modestin.  h.  t. 
21  pr. 

5 Ulp.  55  h.  t.  16  § 2-4,  22  pr.-§  5,  Paul.  51 
h.  1. 1 7.  Bei  Ulp.  55  fr.  22  cit.  ist  die  Formel 
kommentiert. 

5 U.(39.  4);  zura  Titel  vgl.Ulp.55  h.t.  1 §1. 

7 h-t.  1,3- 

8 h.  t.  4 pr. 

9 h.  t.  2. 


1 [ETUS]12  PUBLIC I i3  NOMINE  UI  ADEMERIT 
SI  ID  RESTITUTUM  NON  ERIT,1 5 IN  DUPLUM16 

10  h.  t.  5. 

11  Rudorff,  EP  §182,  schiebt  ein:  „so- 
ciusue“,  wie  mir  scheint,  ohne  hinreichenden 
Grund,  vgl.  die  Interpretation  in  fr.  3 § 1. 

12  Vgl.  Arangio-Ruiz,  st.  Perozzi  (1925) 
233  3' 

13  Flor.:  publicani.  Publici  liest  Cujaz 
(opp.  V,  688)  nach  den  Basiliken  (óvófiau 
tov  zlkovg).  Andere  m.  E.  minder  gute  Kon- 
jekturen  s.  bei  Rudorff,  EP  § 182  n.  3, 
Cohn,  zum  rom.  Vereinsrecht  (1873)  21 6f. 

14  Ulp.  55  h.t.  1 §5. 

15  Gai.  ad  ed,  pr.  urb.  de  publ.  h.  t.  5 pr. 

16  Gai.  eod.  h.  t.  5 §1. 

25* 
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Tit.  xxxn.  § 184.  185 


AUT,  SI  POST  ANNUM  AGETUR,  IN  SIMPLUM  1UDICIUM  DABO  . [iTEM  SI  DAMNUM 
INIURIA  FURTUMUE  FACTUM  ESSE  DICETUR,  IUDICIUM  DABO].1  Si  HI  AD  QUOS 
KA  RES  PERTINEBIT  NON  EXHIBEBUNTUR,2  IN  DOMINOS  SINE  NOXAE  DEDITIONE 
IUDICIUM  DAB0.3 

Von  den  Kommentaren  zu  den  Formeln  ist  nichts  überliefert.  Wahrschein- 
lich  waren  sie  in  factum  nach  den  Ediktworten  konzipiert:  s.  p.  . , . m 
ademisse  idque  restitutum  non  esseA  Aus  der  Mahnung  in  fr.  3 § 3 h.  t. 
ist  zu  ersehen,  dalo  die  Musterformel  nicht  etwa  auf  den  Fall  „si  plures 
admiserint“  gestellt  gewesen  ist;  sie  nannte  vermutlich,  wie  das  Edikt,  ais 
mógliche  Táter  den  publicanus  selbst  und  die  familia  nebeneinander,  wo- 
durch  für  den  Kláger  die  Beweislast  erleichtert  wurde.5  Sicher  falsch  ist 
es,  wenn  Rudorff,  EP  § 182,  eine  von  ihm  mit  Rücksicht  auf  den  Schlufi 
des  Edikts  hinzugefügte  Formel  (sine  noxae  deditione)  so  anhebt: 

S.  p.  Nm  Nn’  familiam  suam  . ,.A°A°  non  exhibuisse  . . . 

Der  Sinn  der  Schlufiworte  des  Edikts  ist  hier  offenbar  mifiverstanden:  ob 
Beklagter  exhibierte  oder  nicht,  entschied  sich  in  iure,  und  letzternfalls 
wurden  nur  einfach  die  Worte  aut  noxae  dedere  in  der  gewóhnlichen 
Formel  gestrichen. 


§ 184.  [ QUOD  PUBLICANUS  ILLICITE  EXEGERÍT] 

Paul.  5 sent.  h.  t 9 § 5 : 

Quod  illicite  publice  priuatimquc  exactum  est,  cum  altero  tanto 
passis  iniuriam  exsoluitur. 

Modestin.  h.  t.  6,  Seuer.  et  Antón.  C.  (2.  n [12]  2. 

In  EP1  und  EP3 * *  hatte  ich  diese  Zeugnisse  auf  ein  besonderes  Edikt 
bezogen,  allein  Levy6  hat  m.  E.  wahrscheinüch  gemacht,  dafí  ihr  Be- 
ziehungspunkt  lediglich  das  Edikt  des  § 183  ist.  In  C.  (4.  62)  3 dürfte  über- 
haupt  nicht  an  eine  actio,  sondern  an  koerzitives  Einschreiten  des  Magistrats 
gedacht  sein. 

§ 185.  \DE  UECTIGALIBUS] 

Paul.  52,7  Gai.  21,8  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  publ.9 

Gai.  IV,  28: 


1 Über  die  Interpolation  des  Worts  furtum 
und  die  dadurch  veranlaBten  weiteren  Inter- 
polationen  in  fr.  1 § 2.  3.  4 und  3 § 3 vgl. 
oben  S.  336.  Aber  nicht  bloB  die  Erwáh- 
nung  des  furtum,  sondern  auch  die  des 
damnum  ist  itp.  Vgl.  Arangio-Ruiz, 
a.  a.  O.  231  f. 

2 So  ist  die  fehlerhafte  Lesart  des  fr.  1 

pr.  nach  fr.  1 § 6 h.  t.  zu  verbessern.  Zum 

Ausdruck  vgl.  die  tab,  Atestina  (bei  Bruns, 

fontes  ed.  VII,  101)  lin.  3.  4. 


3 Ulp.  55  h-  t.i  §6,  3. 

4 Gai.  h.  t.  5 pr. 

5 Nicht  ediktal  ist  daher  die  zweite Formel 
Rudorffs,  EP  § 182.  Ohne  Zweifel  war  die 
Formel  auf  die  „ familia “ abgestellt  in  dem 
Sinn  der  in  fr.  2 § 14  (47.  8)  angegebenen 
B eweis  er  lei  chte  run  g. 

6 Konk.  I,  489 f. 

7 h.  t,  4 § i.  2. 

8 (19. 1)  20. 

9 eod.  19. 
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. . . lcge  censoria1  data  est  pignoris  ca/io2 3  publicanis  uectigalium 
publicorum  populi  Romani  aduersus  eos,  qui  aliqua  lege  uectigalia 
deberent.3 
Gai.  IV,  3 2 : 

, . . in  ea  forma,  quae  publicano  proponitwr,  talis  fictio  est,  ut, 
quanta  pecunia  olim,4  si  pignus  captum  esset,  id  pignus  is,  a quo 
captum  erat,  luere  deberet,  tantam  pecuniam  condemnetur. 

In  den  früheren  Auflagcn  hatte  ich  die  hier  erwáhnte  forma  mit  dcr  kerr- 
schenden  Meinung  ais  formula  genommen.  Durch  Wlassaks  Ausführungen 
(Judik.  befehl  278  f.)  ist  es  aber  wahrscheinlich  geworden,  dafi  hier  an  die 
forma  censualis  und  Zensorengericht  zu  denken  ist,  nicht  an  eine  dem 
álbum  praetoris  zugehorige  Formel.  Die  von  mir  angef.  Stellen  aus  Paulus 
und  Gaius  dürften  allgemeinen  Erórterungen  de  publicanis  entnommen  sein. 

Ob  mit  dem  in  § 183  belegten  Edikt  der  Inhalt  des  Titels  de  publi- 
canis erschópft  ist,  láfit  sich  nicht  mit  Bestimmtheit  sagen.  Was  aus  Cicero 
iiber  das  Mucianische,  das  Verrinische  und  sein  eigenes  Provinzialedikt  zu 
erfahren  steht,5  gewahrt  für  eine  Rekonstruktion  des  Hadrianischen  Albums 
keine  auch  nur  annáhernd  sichere  Grundlage.  Mehr  ais  zweifelhaft  bleibt 
namentlich  auch,  ob  das  Edikt  sich  mit  dem  Konfiskationsrecht  (de  com- 
missis)  beschaftigte.6 *  Dafi  der  Digestentitel  (39.  4)  „de  publicanis  et  uecti- 
galibus  et  commissis“  lautet,  ist  selbstverstandlich  kein  ausreichender 
Beweis  dafür. 


Tit.  XXXIII 


§186.  DE  PRAEDIATOR1BUS 

Ulp.  56/  Paul.  53,8  Gai  21,9  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  praediatoribus.10 
Dafi  das  Edikt  einen  Xitel  de  praediatoribus  enthielt,  ist  durch  die 
Inskription  des  fr.  54  (23.  3)  (n.  10)  sichergestellt.  Welchen  Inhalts  er  war, 


1 Auf  die  Ausdrucksweise  der  Über- 
nahmsbedingungen,  die  bekanntlich  die 
Übernahme  bald  ais  emptio  bald  ais  con- 
ductio  bezeichnen  — Fest.  s.  v,  Venditiones, 
vgl.  z.  B.  lex  agraria  (C.  I.  L.  I,  75  n.  200) 
lin.  25,  85.  87  — beziehe  ich  die  S.  388  n.  8.  9 
angeführten  Stellen. 

2 Vgl.  Cic.  in  Verr.  II 3,  c.  11  §27;  publi- 
canus  petitor  ac  pignerator. 

3 Paul.  52  h.  t.  4 § 1.  2. 

4 Vgl.  Wlassak,  rom.  Prozefiges.  I, 
254  n.  32. 

5 Vgl.  die  Zusammenstellung  bei  Ru- 
dorff,  EP  i69f. 

6 Restitution  gegen  ein  stattgehabtes 

commissum  gewahrte  der  Prator;  (4.  4) 


9 § 5.  Das  committi  selbst  beruhte  auf  der 
lex  censoria.  Varro  de  R.  R.  II,  1,  16;  ne, 
si  inscriptum  pecus  pauerint,  lege  cen- 
soria committant.  Vgl.  Heyrovsky,  über 
die  rechtl.  Grundlage  der  leges  contractus 
(1881)  49. 

7 (50.  16)  40  pr.,  (50.  17)  140.  Letztere* 
Stelle  deute  ich  auf  usureceptio  ex  prae- 
diatura  (Gai.  II,  61),  vgl.  Paul.  53  (4.  6) 
31- 

8 Paul.  53  (4.  6)  31  — usureceptio?  — , 
(21.2)  42  — Eviktion  durch  den  praedia- 
tor?  — , (50.  16)  39- 

9 (12.  x)  28  — Unzulanglichkeit  der  sub- 
signierten  praedia? 

10  (23-  3)  54-  (50-  i7)  *39? 
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das  muí5  bei  der  Geringfügigkeit  der  erhaltenen  Fragmente  um  so  mehr 
dahingestellt  bleiben,  ais  ja  nicht  nur  das  Detall  des  ius  praediatorium, 
sondern  das  Wesen  des  ganzen  Instituís  schon  an  sich  den  Gegenstand 
bekannter  endloser  Kontroversen  bildet.1  Nur  soviel  wird  ais  wabrschein- 
lich  betrachtet  werden  dürfen,  dañ  der  Prátor  iurisdictio  „e  lege  dicta  prae- 
dibus  et  praediis  uendundis“2  versprach. 

Anscheinend  Worte  des  Edikts  erlautern  folgende  Stellen. 

Paul.  53  {50.  16)  39: 

Subsignatum  dicitur,  quod  ab  aliquo  subscriptum  est:  nam  ueteres 
subsignationis  uerbo  pro  adscriptione  uti  solebant.3  (§  1)  Bona  in- 
telleguntur  cuiusque.  quae  deducto  aere  alieno  supersunt.4  (§  2)  De- 
testari  est  absenti  denuntiare.5  (§  3)  Incertus  possessor6  est 
quem  ignoramus. 

Ulp.  56  eod,  40  pr.: 

Detestatio  est  denuntiatio  facta  cum  testatione  (s.  n.  5). 

Interessant  ist  schliefilich  noch  das  Fragment,  dessen  Inskription  wir 
die  Kenntnis  unseres  Titels  verdanken,  fr.  54  (23.  3): 

Res,  quae  ex  dotali  pecunia  comparatae  sunt,  dótales  esse  uidentur. 
Die  Stelle  bezieht  sich  entweder  auf  einen  Fall  der  publicatio  dotis7  oder, 
was  wahrscheinlicher,  wir  kónnen  aus  ihr  darauf  schliefien,  dafi  der  Prá- 
diator  die  dem  praes  gegebene  dos  nicht  mitverkaufen  duríte.8  Unter 
aben  Umstánden  aber  lernen  wir  aus  dem  Fragment,  dafí  in  den  Kom- 
mentaren  zum  Edikttitel  de  praediatoríbus  Untersuchun gen  darüber  an- 
zustellen  waren  „quanta  dos  sit“,  und  ich  wage  auf  Grund  dessen,  natürlich 
mit  allem  Vorbehalt,  die  Vermutung,  dafí  das  rátselhafte9  praeiudicium 
quanta  dos  sit  bei  Gal  IV,  44  vielleicht  hierhergehoren  mag. 

Über  den  Exkurs  de  possessione  et  usucapione,  der  in  den  Kommen- 
taren  des  Paulus  und  Gaius,  wie  auch  im  Julianischen  System  hinter  dem 
Edikt  de  praediatoribus  eingeschoben  ist,  vgl.  oben  S.  24  f. 


1 Vgl.  die  Übersicht  bei  Kuntz e , Institu- 
lionen  II  (2.  Aufl.  1880),  506b  Dazu  jetzt 
Karlowa,  RG  II,  46b,  SchloBmann, 
SZ  26,  285b,  und  vor  allem  Partsch  in 
Scthe-Partsch,  demot.  Urkden.  659b 

2 Vgl.  lex  Malacit.  c.  65 : ita  ius  dicito, 
ut  ei,  qui  eos  praedes  cognitores  ea  praedia 

•mercad  erunt,  praedes  socii  heredesque 
eorum  itque,  ad  quos  ea  res  pertinebit,  de 
is  rebus  agere  easque  res  petere  persequi 
recte  possint. 

3 Bezieht  sich  offenbar  auf  die  subsignatio 
praediorum. 

4 L.  Malacit.  c.  64 : ii  onines  et  quae  cuius- 

que  eorum  tum  (ftie-runt)  erunt  . . . quae- 

que  postea  esse  . . . coeperint  . . .,  obligad 

obligataque  sunto.  Vgl,  Cic,  in  Verr.  II1, 


c.  54  §142:  in  bonis  . . . uendundis;  pro 
Flacco  c.  18  §43:  cuius  fratris  bona,  quod 
populo  non  soluebat,  praetore  Flacco  pu- 
blico uenierunt. 

5 Vorschrift  beim  Verkauf  der  praedia? 
Untcrbrechung  der  usureceptio  (Karlowa, 
RG  £1,  58)? 

6 Praediorum  subsignatorum? 

7 Vgl.  Iulian.  x8  (24.  3)  31  pr.,  C.  (5.  18)  2, 
auch  cdict.  Tib.  luí.  Alex.  (Bruns,  fontes 
ed.  Vil,  243)  § 5 i.  f. 

8 Vgl.  Rivier,  Untersuchungen  über  die 
cautio  praedibus  praediisque  (1863),  126. 
Vgl.  Partsch,  griech.  Bürgschr.  392. 

9 Vgl.  stattvieler  Bekker,  die  AktionenI, 
285  n.  36,  Karlowa,  RG  II,  1184b, 
Pissard,  quest.  préjud.  (1907)  215.  In  den 
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Tit.  XXXIV 

DE  UI  TURBA  INCENDIO  RUINA  NAUFRAGIO  RATE 

NA  UE  EXPUGNA  TA 

Ulp.  56,  Paul.  54,  Gai.  21. 


§ 187.  DE  HOMINIB US  ARMATIS  COACTISUE  ET  UI  BONORUM 

RAPTOR  ÜM1 

Ulp.  56, 2 Paul.  54,3  Gai.  2 id 

Die  Digesten  lassen  Ulp.  56  h.  t.  2 pr.  berichten: 

Praetor  aít:  Si  cui  dolo  malo  hominibus  coactis  damni  quid  factum 

ESSE  DICETUR  S1UE  CUIUS  BONA  RAFIA  ESSE  DICEN  TUR,  IN  EUM,  QUI  ID 
FECISSE  DICETUR,  IUDIC1UM  DABO  . ITEM  SI  SERUUS  FECISSE  DTCETUR,  IN  . 
DOMINUM  IUDICIUM  NOXAI-E  DABO. 

Dieser  Bericht  und  der  ihn  begleitende  Kommentar  Ulpians  gibt  An- 
lafi  zu  Zweifeln. 

Cicero  pro  Tullio  c.  3 § 7 überlieíert  uns  folgende  intentio: 

quantae  pecuniae  paret  dolo  malo  . . . ui  hominibus  armatis 
coactisue  damnum  datum  esse. 

Augenscheinlich  gehorte  diese  intentio  zu  einer  Formel,  die  dem  ersten 
Satze  unseres  Edikts  entsprach.  Danach  ist  zu  schlieBen,  daB  zur  Zeit 
Ciceros  es  auch  im  Edikt  nicht  einfach  „dolo  malo",  sondern  „ui  dolo 
malo",  nicht  „ hominibus  coactis sondern  „ armatis  coactisue"  hlefí.  Sind 
die  in  Ulpians  Referat  fehlenden  Worte  erst  durch  die  Kompilatoren 
beseitigt  worden?  oder  warensie  schon  im  edictum  perpetuum  selber  aus- 
gef  alien? 

Beginnen  wir  mit  dem  Wort  „ui“.  In  der  1.  Aufl.  habe  ich  mit 
Rudorff5  und  Huschke6  angenommcn,  dafi  das  Wort  dem  edictum 
perpetuum  noch  an gehorte.7  Diese  Meinung  ist  unhaltbar.  Mag  Ulpian 
in  fr.  2 § 1 h.  t.  auch  versichern : 

Hoc  edicto  contra  ea,  quae  ui  committuntur,  consuluit  praetor  . . .: 
diese  Bemerkung  bleibt  wahr,  auch  wenn  das  Edikt  nicht  ausdrücklich 
von  uis  sprach.  Und  daB  es  dies  nicht  tat,  erhellt  aus  fr.  2 § 8 h.  t: 

Dolí  mali  mentio  hic  et  uim  in  se  habet  . nam  qui  ui[m]  facit,  dolo 
malo  facit,  non  tamen  qui  dolo  malo  facit,  utique  et  ui  facit  . [ita 

von  letzterem  angef.  Fallen  hatte  es  nimmer- 
mehr  zu  einem  praeiud.  quanta  dos  sit 
kommen  konnen,  sondern  nur  zu  einem 
solchen  über  dieDotalitat  einzelner  Sachen. 

1 D.  (47.  8),  C.  (9.  33),  I.  (4.  2).  Zur  Rubrik 
vgl.  (50.  16)  195  §3. 

2 h.  t.  2,  (48.  2)  15,  (50.  16)  40  § 1-3. 


3 h.  t.  3. 

4 h.  t.  5,  (50.  16)  41 . 

5 EP  §185. 

6 In  den  Anal,  litter.  seines  Vaters  191. 

7 Anders  Keller,  semestr.  563 f,,  599 f., 
Karlowa,  RG  II,  J34if. 
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dolus  habet  in  se  et  uim:  et  sino  ui,  si  quid  callide  admissum  est, 
aeque  continebitur].1 

So  konnte  der  Jurist  sich  nicht  ausdrücken,  wenn  er  im  Edikt  die  Worte 
gelesen  hatte:  dolo  malo  ui.  Es  bleibt  aber  eine  Schwierigkeit.  la  fr,  2 
§ 7 sagt  uns  Ulpian.  dafí  nach  den  Ediktworten  (non  puto  deficere  uerba), 
auch  der  bafte  „qui  soius  uim  fecerit". 2 Das  vertragt  sich  nicht  mit  dem 
angeführten  Text,  kann  auch  nicht,  wie  Savigny3  meint,  mittels  einer 
„etwas“  gewaltsamen  Interpretation  aus  ihm  herausgelesen  worden  sein. 
Bei  der  Fassung  „dolo  malo  hominibus  coactis"  stehen  wir  vor  einem 
Ratsel:  die  Behauptung,  dafí  diese  Worte  auch  denjenigen  treffon  „qui 
solus  uim  fecerit“  gehen  gegen  den  klaren  Text.  Wie  sollen  wir  diesen 
offenbaren  Widerspruch  zwischen  zwei  Paragraphen  desselben  Fragments 
losen?  Vielleicht  finden  wir  den  Schlüssel,  wenn  wir  dem  andern  von 
Cicero  überlieferten,  in  dem  Edikt  der  Digesten  verschwundenen  Worte 
— armatis  — nachspüren. 

Savigny1  und  Roller5  sprechen  das  Wort  „armatis“  dem  edictum 
perpetuum  ab.  Mir6  scheint  umgekehrt  aus  £r.  2 § 7 (vgl.  auch  ir.  2 § 2) 
mit  Sicherheit  hervorzugehen,  dala  Ulpian  das  Wort  im  Album  vor  Augen 
gehabt  haben  muía.  Ulpian  erortert  hier,  wie  schon  bemerkt,  die  Frage, 
ob  auch  der  durch  eine  einzige  Person  gewaltsam  verursachte  Schaden 
unter  die  Ediktbestimmung  falle,  und  begründet  die  bejahende  Antwort 
mit  den  Worten: 

hoc  enim  quod  ait  „hominibus  coactis",  ut  siue  solus  uim  fecerit 
siue  etiam  hominibus  coactis,  sic  accipere  debemus  etiam  hominibus 
coactis  uel  armatis  uel  inermibus  hoc  edicto  teneatur. 

Der  Satz  ist  augenscheinlich  in  der  Kompilation  etwas  in  Unordnung  geraten, 
Savigny,  a.  a.  O.  235,  emendiert  glücklich  nach  Heise: 

hoc  enim  quod  ait  „hominibus  coactis"  sic  accipere  debemus:  „ etiam 
hominibus  coactis",  ut  siue  solus  uim  fecerit  siue  etiam  hominibus 
coactis  uel  armatis  uel  inermibus  hoc  edicto  teneatur. 

Jedenfalls  ist  der  Sinn  klar.  Ich  frage  nun:  was  kann  Ulpian  in  diesem 
Zusammenhang,  wo  auf  die  Frage  der  Bewaffnung  gar  nichts  ankam, 
zur  Berührung  dieses  Punkts  veranlafit  haben,  wenn  nicht  der  Wortlaut 
des  Edikts  selber?  Und  diese  Folgerung  aus  Ulpians  Kommentar  erhált 
ihre  Bestatigung  durch  Gaius,  der  in  fr.  41  (50.  16)  gelegentlich  unseres 
Edikts  — die  Inskription  lib.  2 1 duldet  keine  andere  Beziehung  — den 
Begriff  arma  erortert: 

Armorum  appellatio  non  utique  scuta  et  gladios  et  galeas  signifi- 
cat,  sed  et  fustes  et  lapides. 

Freilich  wird  das  Wort  armatis  schwerlich  durch  blofíes  Abschreiber- 

1 Anders  fafit  die  Itp.  Levy,  Konk.  I,  1 a.  a.  O. 

49o3  im  Anschlufí  an  Keller.  3 a.  a,  O.  sÓ4f. 

2 Vgl.  auch  fr.  2 § 9 h.  t.  6 Ebenso  Rudorff,  EP  § 185  n.  7. 

3 Verm.  Schr.  III,  233. 
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versehen  ausgefallen  sein.  Es  dürften  vielmehr  die  Kompilatoren  gelegent- 
lich  der  Aufhebung  des  interdictum  de  ui  armata1 2  beschlossen  haben,  alie 
privatrechtlichen  Besonderheiten  der  uis  armata  zu  beseitigen,  und  darum 
den  Text  sowohl  des  Edikts  wie  des  Kommentars  zu  den  Worten  „armatis 
coactisue“  absichtlich  verándert  haben.  Das  láSt  sich  gerade  an  der  uns 
bescháftigenden  Stelle  des  Kommentars  mit  . grófiter  Wahrscheinlichkeit 
nachweisen.  In  fr.  2 § 6 hatte  Ulpian  gesagt: 

sed  et  si  unus  homo  coactus  sit,  adhuc  dicemus  homines  coactos. 
Im  Fortgang  seines  Kommentars  muBte  er  notwendig  weiter  fragen: 
Quid  si  neminem  coegerit  reus,  sed  solus  armatus  (also  uno  homine 
armato)  datiraum  dederit?  Und  gerade  auf  diese  Frage  erteilte  das  auch 
in  Savignys  Emendation  noch  anstoBige  fr.  2 § 7 im  Urtext  die  Antwort. 
Ulpian  hatte  geschrieben: 

Item  si  proponas  solum  armatum  damnum  dedisse,  non  puto  de- 
ficere  uerba:  hoc  enim  quod  ait  „hominibus  armatis  coactis«<?“  sic 
accipere  debemus:  „ etiam  hominibus  coactis  “ , ut  siue  solus  arma- 
tus2 uim  fecerit  siue  etiam  hominibus  coactis  uel  armatis  uel 
inermibus  hoc  edicto  teneatur. 

Das  Edikt  sah  so  verstanden  zwei  Falle  vor:  die  uis  armata  (durch  die 
Worte  dolo  malo  hominibus  armatis),  die  uis  hominibus  coactis  (durch  die 
Worte  dolo  malo  hominibus  coactis).3 

Unsere  Vermutung  lost  zugleich  auch  zwei  weiter e Pr óbleme.  Wir 
haben  gesehen,  daB  die  erste  Klausel  des  Edikts  das  Wort  „uis“  nicht 
enthielt.  Dieses  selbe  Wort  ist  aber  unumgánglich  in  der  zweiten  Klausel 
„siue  cuius  bona  rapta  esse  dicentur",  - — denn  die  daraus  entspringende 
actio  hieB  „ui  bonorum  raptorum1'.4  Warum  hat  man  dies  Wort  im  Text 
des  Edikts  gestrichen?  Andererseits  muB  es  auffallen,  daB  Ulpians  Kom- 
mentar  den  Fall  des  Raubes,  der  im  Edikt  den  Gegenstand  einer  beson- 
dern  zweiten  Klausel  bildet,  wiederholt  in  die  Erórterung  der  ersten  Klausel 
„si  cui  . . . damni  quid  factum  esse  dicetur"  hereinzieht.5  Man  erkennt 
in  diesem  Wirrsal  unschwer  die  Hand  der  Kompilatoren,  die  in  fr.  4 § 6 
Ulpian  sagen  lassen: 

ibi  de  eo  damno  praetor  loquitur  quod  dolo  malo  hominibus 
coactis  datum  est  uel  raptum  etiam  non  coactis  hominibus. 
Damnum  quod  raptum  est!  Wo  liegt  der  Grund  dieser  Interpolationen ? 
M.  E.  in  folgendem.  Im  Originaltext  hatte  Ulpian  hervorgehoben,  daB 
die  zweite  Klausel  keine  uis  armata  verlange,  sondern  jedwede  Art  von 
Gewalt  genügen  lasse.  Nun  hatten  aber  die  Kompilatoren  dadurch,  daB 
sie  in  der  ersten  Klausel  das  Wort  „armatis“  unterdrückten  und  im  Kom- 

1 S.  §245.  gehoben  haben. 

2 Auch  in  fr.  2 §9  h.  t.  ist  zu  lesen:  si  4 Cf.  auch  C.  (3.  41)  4,  (9. 33)  2-4,  wo  über- 

quid  solus  admiserit  non  ui  armata.  all  das  „ui  rapuisse“  ais  Voraussetzung  der 

3 Dies  dürfte  Ulpian  schon  in  dem  eben-  actio  hervortritt. 

falls  korrumpierten  fr.  2 § 2 h.  t.  hervor-  3 h,  t.  2 § 2.  3.  12. 
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mentar  dazu  alies  auf  das  Erfordernis  der  arma  Bezügliche  strichen,  auch 
die  erste  Klausel  auf  jede  Art  von  uis  anwendbar  gemacht.  Da  lag  es 
ungemein  nahe,  durch  weitere  Interpolationen  diesen  Kommentar  auch 
auf  den  Fall  des  Raubes  zu  erstrecken  und  in  der  zweiten  Klausel  das 
Wort  „ui“,  das  ihr  bis  dahin  ihren  besondern  Charakter  gegeben  hatte,  zu 
beseitigen.1  Dafi  bei  diesem  Verfahren  die  Harmonie  des  Kommentars  in 
die  Brüche  ging,  dab  da  und  dort  Ulpian  in  Widerspruch  mit  sich  selbst 
gesetzt  wurde,  ist  begreiflich  genug;  die  Kompilatoren  hat  es  nicht  gestórt.2 

AuSer  den  bereits  angedeuteten  Veránderungen  hat  das  Edikt  des 
fr.  2 pr.  noch  einige  weitere  erlitten.  Ausgefallen  ist  die  Richtung  der 
actio  auf  das  quadruplum,  h.  t.  2 § 13;  im  Originaledikt  mufí  ferner  neben 
dem  „si  seruus  fecisse  dicetur“  auch  der  Fall  „si  familia  fecisse  dicetur “ 
erwahnt  gewesen  sein  — Ulp.  56  h.  t.  2 § 14-16.  19,  (50.  16)  40  § 1-3  — 
und  ist  wahrscheinlich  auch  noch  die  Bezeichnung  des  iudicium  ais  re- 
cuperatorium3  und  die  Annalbeschránkung  zu  ergánzen,  — Ulp.  56  h.  t.  2 
§ 13,  Paul.  54  h.  t 3. 

Hiernach  lautete  das  ganze  Edikt: 

Si  cui  dolo  malo  hominibus  armatis  coactism?4  damni  quid  factum 

ESSE  DICETUR  5 SIUE  CUIUS  BONA  UI  RAPTA  ESSE  DICENTUR,6  IN  EUM  QUI  ID 
FECISSE  DICETUR, 1 IN  ANNO,  QUO  PRIMUM  DE  EA  RE  EXPERIUNDl  POTESTAS 
FUERIT, 8 IN  QUADRUPLUM ,9  POST  ANNUM  IN  SIMPLUM10  IUDICIUM  RECUPE- 
RATORIUM  DABO.  ITEM  SI  SERUUS11  FAMILIA  UE12  FECISSE  DICETUR,  IN 
DOM1NUM  IUDICIUM  NO  XA  LE  13  DABO. 

Nach  einer  verbreiteten  Meinung  solí  aus  unserm  Edikt  nur  eine 
actio  erwachsen  sein,  die  den  Ñamen  actio  ui  bonorum  raptorum  führte 
und  beide  ediktale  Falle  umfabt  habed4  Dementgegen  halte  ich  es  fiir 
gewifí,  dab  hier  zwei  Formeln  proponiert  waren',  die  eine  für  den  Fall 
gewaltsamer  Beschadigung  — es  ist  dies  die  in  Ciceros  Rede  pro  Tullio 
erláuterte  Formel  — , die  zweite  die  actio  ui  bonorum  raptorum,  die,  wie 
schon  ihr  Ñame  zeigt,  ebenso  aber  die  samtlichen  auf  sie  bezüglichen 


1 Levy,  Konk.  I,  430  5,  spricht  das  Wort, 
wie  ich  glaube:  nicht  mit  Recht,  auch  hier 
schon  dem  Album  ab. 

2 Cohn,  z.  rom.  Vereinsrecht  1876, 
nimmt  an,  die  Kompilatoren  hatten  in  fr.  2 
pr.  h.  t.  zwei  im  Album  getrennte  Edikte 
vereinigt:  ein  Edikt  über  das  damnum 
hominibus  coactis  factum  und  ein  zweites 
über  den  Raub:  daher  dann  die  grofien 
Veránderungen  im  Kommentar  Ulpians. 
Für  diese  Hypothese,  der  sich  auch  Kar- 
lowa,  RG  II,  1338,  anschlieBt,  sehe  ich 
keine  ausreichenden  Gründe.  Die  Ordnung 
des  Kommentars  spricht  gegen  sie. 

3 S.  oben  S.  27  n.  3 u.  4. 

4 Ulp.  56  h.  t.  2 § 2-8,  Gai.  21  (50.  16)  41. 


Coactisue,  nicht  coactisque:  Keller,  se- 
mestr.  564  f. 

5 Ulp.  56  h.  t.  2 § 9. 

6 Ulp.  56  h.  t.  2 § 11. 

7 Ulp.  56  h,  t.  2 § 12.  fh.  t.  3. 

8 Ulp,  56  h.  t.  2 § 13,  4 § 8,  Paul.  54 

9 Ulp.  56  h.  t.  2 § 13,  4 §7. 

10  C.  h.  t.  2-ult. 

11  Ulp.  56  (50.  16)  40  § 1. 

12  Ulp.  56  h,  t.  2 § 14,  15,  (50.  16)  40  § 2.  3. 

Vgl.  eod.  195  § 3.  1(3*  41)  4- 

13  Ulp.  56  h.  t.  2 § 16,  Gai.  IV,  76,  C. 

14  Vgl.  Huschke,  1.  c.  187,  Keller,  1.  c. 
601;  Rudorff,  EP§i85,  dagegen  nimmt 
formulae  an;  ebenso  Karlowa,  RG  Hj 
U39  f- 
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QuellenáuBerungen  bcstátigen, 1 ausschliefilich  für  den  Fall  des  Raübes 
bestimmt  ist. 

Der  auf  erstere  Formel  gehende  Abschnitt  des  Ulpianschcn  Kom- 
mentars  ist  von  den  Kompilatoren  gestrichen  worden,  da  hier  der  Kom- 
mentar  zum  F.dikt  ausreichende  Belehrung  gab.  Das  Wesentliche  der 
Formel  für  den  Fall  „si  familia  fecisse  dicetur"  ist  bei  Cic.  pro  Tullio  c.  3 
§ 7 ict.  c.  13  § 31  erhalten: 

Iudicium  uestrum  est,  recuperatores:  Quantae  pecuniae  paret  dolo 
MALO  FAMILIA E P.  Fabii  tji  hominibus  armatis  coactisue  damnum  datum 
es  se  M.  Tullio,  eius  reí  taxationem  nos  fecimus:  aestimatio  uestra 
est  . iudicium  datum  est  in  quadruplum. 

Der  Rest  der  Formel  ist  hiernach  leicht  zu  erganzen: 

tantae  pecuniae 2 dumtaxat  HS . . . 3 quadruplum  aut  noxae 
dedere 4 recuperatores  P.  Fabium  M.  Tullio  c.  s.  n.  p.  a. 

Einzufügen  ware  noch  die  exceptio  annalis,  die  bei  dieser  Formel  stán- 
dig  war. 

Von  der  Formel  der  actio  ui  bonorum  raptorum5 6 * * *  handelt  Ulpian  aus- 
führlich  in  fr.  2 § 17ÍT.  Sie  scheint  abgestellt  gewesen  zu  sein  auf: 

S.p.  dolo  malo  N¿  Ar¿<1  ui  lona  rapta'1  esse  A°  A°P 

§ 188.  DE  TURBA? 

Ulp.  56. 10 
Ulp.  56  h.  t.  4 pr.: 

Praetor  ait:  Cuius  dolo  malo  in  turba  damn/11  quid  factum  esse 
dicetur,12  in  eum  in  anno,  quo  primum  de  ea  re  experiundi  potestas 

FUER1T,  IN  DUPLUM,  POST  ANNTJM  IN  SIMPLUM  IUDICIUM  DABO.  13 

In  diesem  Zitat  ist  hinter  damni  quid  factum  ausgefaUen:  amissumue  quidP 


1 S.  Ulp.  56  h.  t.  2 § 17-ult.,  tit.  C.  (9.  33), 
tit.  I.  (4.  2),  Gai.  ITT,  209. 

2 Rudorff  fügt  hinzu : dumtaxat  quanti 
ea  res  esset,  si  unus  líber  fecisset,  Mir 
scheint  dies  ohnc  Sinn.  Ulp.  56  h.  t.  2 § 15 
beweist  nicht  für,  sondern  gegen  Rudorff. 

3 Vgl.  Hefke,  Taxatio  (1875)  59 f.,  dem 
aber  nicht  in  allem  beizustimmen  ist. 

4 Nicht  mit  Rudorff:  aut  eum  eosue  qui 
dolo  fccisse  comperientur  noxae  daré.  Fr.  2 
§i6h.  t.  enthált  bloGe  Interpretation.  Zu 
Ciceros  Zeit  scheint  übrigens  die  actio  noch 
nicht  noxal  gewesen  zu  sein.  S.  Kellcr, 
1.  c.  S9i  f-,  597  f. 

5 h.  t.  2 § 17:  haec  actio  uolgo  ui  bonorum 
raptorum  dicitur. 

6 Ulp.  56  h.  t.  2 § 1 8-20,  vgl.  (47.2)  81 

(80)  § 4. 

1 Rapta:  Ulp.  56  h.  t.  2 § 21,  utilis:  Paul, 

sent.  V,  6 § 5.  Roña:  h.  t.  2 § 22,  Gai.  III, 


209.  Bona  rapta,  nicht  etwa  „ex  bonis 
raptum“:  Gai.  1.  c.  Irrig  Cohn,  z.  rom. 
Vereinsrecht  204. 

8 h.  t.  2 §13,  woraus  Karlowa,  RG  II, 
1340,  Schlüsse  auf  die  condemnatio  der 
a°  u.  b.  r.  zieht,  gehort  zum  Kommentar  zum 
Edikt  de  hom.  arm. 

9 D.  {47.  8):  Ui  bonorum  raptorum  et  de 
turba.  Paul.  sent.  V,  3 : de  his  quae  per 
turbam  fiunt. 

10  h.t.  4. 

11  Flor,  damnum.  S.  aber  h.  t.  4 §4.  6 ict. 
fr.  2 pr,  Anders  Karlowa,  RG  IT,  1343. 

12  Ulp,  56  h.  t.  4 § 1-6. 

13  Ulp.  56  h.  t.  4 § 7.  8,  Paul.  sent.  V, 

3 § '■ 

14  Ulp.  56  h.t.  4 §9.  10.  Fr.  4 §9:  loqui- 
tur  autem  hoc  edictum  de  damno  dato  et 
de  a mis  so  . . . 
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Von  der  Formel  handelt  Ulpian  in  fr.  4 § 11-14.  Sie  war  in  factum 
konzipiert  — fr.  4 § 1 1 h.  t.  — und  wiederholte  das  Erfordernis  „dolo  malo 
N‘  in  turba  damnum  datum  (amissumue  quid)  esse**.1  Ihr  Erfolg  war 
„quanti  ea  res  erit,  eius  duplum  “ ; 2 3 ob  die  condemnatio  wQrtlich  so  kon- 
zipiert war  oder  ob  nicht  die  Formel  in  ihrer  Fassung  der  in  § 187  be- 
sprochenen  de  damno  dato  ahnelte,  wissen  wir  nicht  3 
Bei  Ulp.  56  fr.  4 § 15  h.  t.  heifít  es: 

In  seruum  autem  et  in  familiam  praetor  dat  actionem. 

Dieser  Satz  gehórt  weder  Ulpian  noch  dem  Edikte  an,  wiewohl  in  dem 
gleich  folgenden  Edikt  (§  189)  das  entsprechende  „in  seruum  et  in  familiam 
iudicium  dabo“  ais  Edikt wortlaut  überliefert  ist. 4 * Sie  sind  hier  wie  dort 
Tribonianisch.  Móglich  wáre,  dañ  der  Prátor  Noxalactio  hier  zwar  ge- 
wáhrte,  aber  nicht  verheifien  hatte.  Solche  besondere  Verheifiung  fand 
sich  gewifi  nicht  bei  alien  prátorischen  Deliktklagen;  sonst  würde  Gai.  IV,  76 
keine  Beispiele  dafür  anführen. 


§ 189.  DE  INCENDIO  RUINA  NAUFRAGIO  RATE  ÑAUE  EXPUGNATA5 

Ulp.  5 6, 6 * Paul.  54,7  Gai.  21.8 
Ulp.  56  h.  t.  1 pr. 

Praetor  ait:  In  eum,  qui  ex  incendio  ruina  naufragio  rate  ñaue  ex- 

PUGNATA  QUID  RAPUISSE  RECEPISSE  DOLO  MALO9  DAMNIUE  QUID  IN  fflS  REBUS 
DEDISSE  DICETUR, 10  IN  QUADRUPLUM  IN  ANNO,  QUO  PRIMUM  DE  EA  RE  EX- 
PERIUNDI  POTESTAS  FUERIT,  POST  ANNUM  IN  SIMPLUM  IUDICIUM  DABO.  ITEM 
[iN  SERUUM  ET  IN  FAMILIAM]  IUDICIUM  DABO.11 

Auffallend  ist,  dafí  Ulpian  hinter  fr.  3 § 3,  wo  er  die  Worte  recepisse  dolo 
malo,  und  vor  fr.  3 § 7,  wo  er  die  im  Edikt  folgenden  Worte  damniue  quid 
dedisse  erschópfend  erortert,  folgende  Sátze  einschiebt  (fr.  3 § 4-6): 

Non  solum  autem  qui  rapuit,  sed  et  qui  abstulit  uel  amouit  uel 
damnum  dedit  uel  recepit,  hac  actione  tenetur.  Aliud  esse  autem 
rapi  aliud  amoueri  palam  est,  si  quidem  amoueri  aliquid  etiam  sine 


1 Ulp.  59  h.  t.  4 § 12-14. 

2 Ulp.  56  h,  t.  4 § ti. 

3 Rudorff,  EP  § 186,  konzipiert:  Quan- 
tae  pecuniae  paret  . . . esse,  quanti  ea  res 
est.  Das  ist  selbstverstándlich  nicht  mog- 
lich.  S.  Karlowa,  das  Rechtsgeschaft 
153  n.  1. 

4 Noch  zweifelnd  EP2.  In  der  1.  Aufl. 

nahm  ich  an,  dafi  der  Satz  keine  Noxalklage 

gewahren,  sondem,  wenn  der  Herr  den 

Sklaven  nicht  in  solidum  defendiere,  extra- 

ordináres  Einschreiten  in  corpus  serui  in 
Aussicht  stellen  wolle  (vgl.  Cuiac.  obs.  XXI, 

c.  40).  Für  das  Justinianische  Recht  móchte 

diese  Deutung  angehen;  für  das  klassische 

Recht  aber  schlágt  die  Erwágung  durch, 


dafi,  wenn  das  Edikt  des  § 187  nur  Noxal- 
haftung  vorsah,  das  Edikt  de  turba  für  das 
minder  schwere  Delikt  keine  strengere  Haf- 
tung  verordnet  haben  kann,  Die  von  mir 
in  der  1.  Aufl.  angef.  Belegstelle,  (2.  1)  7 
§1.3,  ist  selber  verdachtig  (s.  oben  S.  57). 
Eigentümlich,  gewifi  nicht  haltbar,  Kar- 
lowa, RG  II,  1170.  S.  jetzt  Biondi,  aeíl 
nox.  192. 

5 D.  (47.  9),  vgl.  Paul.  V,  3 § 2,  C.  (6.  2)  18. 

6 h.  t.  1,  3. 

7 h.  t.  4. 

8 h.  t.  z,  5. 

9 Ulp.  56  h.  t.  1 § 2-ult.,  3 pr.-§  3. 

10  Ulp.  56  h.  t.  3 § 7. 

11  Vgl.  § 188  a.  E. 
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ui  possit:  rapi  autem  síne  ui  non  potest.  Qui  eiecta  ñaue  quid 
rapuit  hoc  edicto  tenetur  . „ eiecta “ hoc  est  quod  Graeci  aiunt 
é^efioáadr/ . 

Die  ganze  Stelle  trágt  das  Geprage  der  Interpolation  an  der  Stirne.  Ulpian 
kann  unmóglich,  nachdem  er  eben  das  recepisse  dolo  malo  ausführlich  ab- 
gehandelt  hat,  fortfahren: 

non  solum  autem  qui  rapuit,  sed  et  qui  abstulit  . . . uel  recepit, 
hac  actione  tenetur. 

Das  Edikt  darf  daher  keineswcgs  hiernach  ergánzt  werden. 

Über  die  Formel  ist  uns  nichts  überliefert:  vermutlich  gehorten  die  in 
den  Kommentar  zum  Edikt  eingeschobenen  fr.  3 § 4-6  ursprünglich  dem 
Kommentar  zur  Formel  an. 


Tit.  XXXV 

DE  INIURIIS 1 

Ulp.  5Ó.2  57, 3 * Paul.  55, 1 Gai.  22, 5 Iulian  45J5 * 


§ 190.  GENERALE  EDICTUM 1 

Ulp.  57, 8 9 Paul.  55.9 
Gell.  N.  A.  XX  1 § 1 3 : 

. . . praetores  postea  . . . iniuriis  . . . aestumandis  recuperatores  10 
se  daturos  edixerunt.31 


1 D.  (47'  10),  c-  (9.  35),  I.  (4-  4)- 

2 h.  t.  1,  3,  5.  Diese  Stellen  enthalten 
auBer  einleitenden  Bemerkungen  noch  die 
Lehre  von  den  gesetzlichen  (nicht  prátori- 
sclien)  Bestimmungen  über  die  Injurien,  ins- 
besondere  die  Lehre  vom  iudicium  iniuria- 
rum — h.  t.  5,  (48.  2)  12  § 4 — ex  lege 
Cornelia.  Der  eigentliche  Kommentar  zum 
Edikt  de  iniuriis  beginnt  erst  mit  lib.  57. 

3 h-  h 7,  9,  n,  13,  15,  17,  (2.  4)  12, 
(43.  24)  J9  cf.  h.  t.  17  § 10,  (28.  2)  18  cf. 
etwa  h.  t.  13  § iff,  (48.  19)  19  cf.  h.  t.  17 
§ 4,  (50.  16)  42  cf.  h.  t.  15  § 13,  s.  auch 
Rudorff,  EP  § 189  n,  3.  Falsch  inskribiert 
ist  fr.  15  h.  t.:  Ulp.  77  statt  57. 

1 h.  t.  2,  4,  6,  8,  io,  16,  18,  (48.  7)  4, 
Falsch  inskribiert  sind  fr.  2,  4 — Paul.  50 
statt  55  — und  16  h.t,  — Paul.  45  statt  55. 

5 h.  1. 12,  19,  (28.  1)  26. 

6 h.  t.  36. 

i Ulp.  57  h.  1. 15  § 26. 

8 Ulp.  57  h.t.  7,  9,  11,  13,  15  pr-§  1. 

9 Paul,  55  h.  t.  2,  4,  8. 


10  Vgl.  S.  27.  Girard,  mél.  Gérardin 
(1907)  255  f.,  nimmt  an,  Rekuperatoren  seien 
bei  der  Injurienklage  vom  Urbanprátor  nie- 
mals  für  einen  andera  Fall  ais  für  den.  der 
kOrperlichen  MiBhandlung  verheiSen  ge- 
wesen;  gerade  für  diesen  Fall  aber  sei  die 
prátor.  a°  ini.  durch  die  lex  Cornelia  de  in- 
iuriis beseitigt  worden;  so  erkláre  sieh,  daB 
in  den  Zeugnissen  der  spátern  Zeit  bei  der 
a°  iniuriarum  überall  nur  vom  unus  iudex 
die  Rede  sei.  M.E.  ist  Girard  (s.  auchG.s  mél. 
II,  402 2)  der  Beweis  seiner  These  nicht  ge- 
lungen.  Die  Annahme,  die  lex  Cornelia  habe 
die  prátorischelnjurienklage  beikórperlicher 
MiBhandlung  abgeschafft,  ist  unvereinbar 
sowohl  mit  dem  Bericht  des  Gaius,  der  III, 
224,  225  die  lex  Cornelia  gar  nicht  erwáhnt, 
wie  — trotz  Girard  281  — mit  dem  des 
Paulus  coll.  II,  6,  3.  4.  Die  Stellen  ferner, 
die  gelegentlich  der  actio  iniuriarum  von 
einem  iudex  (nicht  gerade  übrigens  mit  Be- 
tonung  von  einem  iudex)  sprechen.brauchen 
zwar  nicht,  aber  konnen  doch,  soweit  sie  den 
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Coll.  II,  6 § 1 (Paul,  libro  sing.  [de  iniuriis]  sub  titulo  quemadmodum 
iniuriarum  agatur): 

Qui  AUTEM  INIURIARUM,  inquit,  AG5T,1  CERTUM  DICAT,  QUID  INUJRIAE  FACTUM 
SIT,2  ET  TAXATIONEM  PONAT  NON  MINOREN,!  QUAM  QUANTI  UADIMONIUM 
FUERIT. 

Gai.  III,  224: 

. . . pemnittitur  . . . nobis  a praetore  ipsis  iniuriam  «estimare,  et 
iudex  uel  tanti  condemnat,  quanti  nos  aestimauerimus,  uel  minoris, 
pro ut  ei  uisum  fuerit:  sed  cum  atrocem  iniuriam'’  praetor  aestimare 
soleat,  si  simul  constituerit,  quantae  pecuniae  eo  nomine  fieri  debeat 
uadimonium,  /zac  ipsa  quantitate  taxamuj  formulam  . . . 

Zu  diesem  Edikts  war  die  Formel  proponiert,  deren  demonstratio6  in 
■ coll.  II,  6 § 4 erhaiten  ist: 

sicut  formula  proposita  est:  Quod  Auli  Agerii  (A°  A°  ser.)  pugno 

MALA  PERCUSSA  EST.  7 

Fas  Zitat  ist  nicht  ganz  genau.  Die  ediktale  demonstratio  muiu  unbedingt 
auch  den  Táter  genannt  haben,8  und  nach  UIp.  57  fr.  1 1 pr.  h.  t.  (vgl.  auch 
fr.  15  § 2.  10)  scheint  es,  dafí  dies  in  eíner  Form  geschah,  die  es  ermóglichte, 
auch  den  zu  verurteilen  „qui  dolo  fecit  uel  qui  curauit,  ut  cui  mala  pugno 
percuteretur".  Mit  Rücksicht  hierauf  schob  ich  in  der  1.  Aufl.  vor  A°  A° 
die  Worte  ein  „dolo  malo  N¡  N:  die  mir  aber  für  die  Bezeichnung  des 

Táters  selbst  nicht  recht  passend  scheinen  und  auch  zu  fr.  1 1 pr.  h.  t. 
nicht  stimmen,  wo  doch  nur  gesagt  ist:  ille  quoque  continetur  qui  dolo 

Digesten  angehóren,  sehr  wohi  interpoliert  iniuriarum  aestimatoria  in  der  bUr¡  alxías 

sein  und  sind,  soweit  sie  direlct  überliefert  des  griechischen  Rechts  findet,  und  jetzt 

sind,  sámtlich  nicht  derart,  daíü  sie  einen  vor  allem  die  alexandrinischen  Atxauonara 

sicheren  Schluñ  auf  den  Wortlaut  der  pra-  Hal.,  aus  denen  sich  die  Vorbildlichkeit 

torischen  VerheiBung  gestatteten.  Naheres  griechischen  Rechts  für  das  rom.  Injurien- 

Eingehen  ist  an  dieser  Stelle  nicht  moglich.  edikt  zur  Evidenz  ergibt.  Dazu  Partsch, 

11 . Gelegentlich  dieses  generale  edictum  ArchfPapF  6,  54f. 
mag  Ulpian  die  Tragweite  des  Injurien-  6 An  dieser  Bezeichnung  halte  ich  auf 

begriffs  überhaupt  erortert  haben:  darin  Grund  Gai.  IV,  60  fest,  entgegen  den  Aus- 

wird  die  Erklarung  der  sonst  deplacierten  führungen  de  Visschers  RH  1925,  196. 
Bemerkung  in  fr.  9 §4  h.  t.  liegen.  7 Vgl.  Gai.  IV,  60,  Seneca  de  benef.  II,  35 

1 Zur  Lesart  aget  vgl.  Wlassak,  klass.  § 2,  Sueton.  Vitell.  c.  7.  Die  alteste  Spur 

ProzeBf.  64  W dieser  Formel  scheint  mir  beiPlaut.  Asinar. 

2 Ulp.  57  h.  t.  7 pr.-§  5,  coll.  II,  6 § 2-4.  II,  2,  104  v.:  pugno  malam  si  tibi  percussero, 

! Huschke,  Gaius  i35f.,  vermutet:  ma-  Worte,  die  ganz  wie  scherzhaftes  Zitat einer 

iorem.  Dagegen  mit  Recht  Mommsen,  Formel  klingen  (der  Spott  Girar  ds,  SZ  14, 

Strafr.  803  n.  3,  Karlowa,  RG  II,  1335,  24,  scheint  mir  nicht  begründet),  DaB  die 

Triebs,  Stud.  z.  1.  Dei  I,  148,  Wlassak,  Formel  der  Injurienklage  bis  in  die  erste 

a.  a.  O.  65  V Der  Grund  der  auffallenden  Halfte  des  2.  Jhdts.  v.  Chr.  hinaufreicht,  be- 

Vorschrift  liegt  wahrscheinlich  in  derRück-  weist  das  von  Partsch,  Schriftformel  28, 

sicht  auf  das  contrarium  iudicium  decimae  angef.  Senatsdekret  (Di  ttenberger,  Syl- 

part is (s. § 197), L enel, SZ Bd.47(Miszelle).  loge  II,  nr.  928).  Vgl.  dazu  noch  Girard, 

4 UIp.  57  h.  t.  7 § 7.  8,  9 pr.-§  3,  Paul.  55  mél.  Gérardin  265 T. 

h.  t.  8,  sent.  V,  4 § 10.  8 A.  M.  freilich  Partsch,  a.  a.  O.  40,  s. 

5 ZurGeschichtediesesEdiktsvgl.Hitzig,  aber  jetzt  SZ  31,  427a,  ferner  Audibert, 
Iniuria  (1899)  6off.,  der  das  Vorbild  der  actio  mél.  Girard  I,  43  f. 
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fecit.  VieUeicht  híefi  es  in  der  Musterformel:  Quod  a N°  N°  . . . percussa 
est  doloue  malo  N;  N¡  factum  est,  ut  percuteretur  (vgl.  das  Edikt  des  § 191), 
wobei  je  nach  Lage  des  Falls  das  eine  oder  andere  Stück  weggelassen 
werden  konnte.1  Doch  bleibt  jede  Vermutung  unsicher. 

Geht  Ulp.  57  fr.  1 1 pr.  auf  die  demonstrado,  so  bezieht  sich  fr.  1 r § 1 
auf  die  eine  intentio  ersetzende  Ástimationsklausel,  die  nach  Ulp.  57  h.  t. 
17  § 2,  Paul.  55  eod.  18  pr.,  Paul.  (44.  7)  34  pr.  mit  voller  Sicherheit  rekon- 
scruiert  werden  kann: 

quantam  pecuniam  recuperatoribus  bonum  aequum  uidebitur  ob 
eam  rem  Nm  Nm  A°  An  condemnari. 

Den  Schlufi  bildet  die  condemnatio  mit  taxatio: 

iantam  pecuniam , dumtaxat  HS  . . recuperatores  Nm  Nm  A°  A° 
c.  s.  n.  p.  a. 

Schiebt  man  nun  noch  gemafi  c.  5 h.  t.  die  exceptio  annalis  ein,  so  gelangt 
man  zu  folgender  Formel: 

» 2 * Quod . . . A°  A°  pugno  mala  percussa  est . . .,  q.  d,  r.  a quantam 
pecuniam  recuperatoribus  bonum  aequum  uidebitur  ob  eam  rem 
Nm  Nm  A°  A°  condemnari,  tantam  pecuniam,  dumtaxat  HS  . . ., 
si  non  plus  quam  annus  est,  cuni  de  ea  re  expenundi  potestas  fuit, 
recuperatores  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Den  SchluB  des  Ulpianschen  Kommentars  zum  generale  edictum  bilden 
allgemeine  Erorterungen,3  die  zum  Teil  mit  dem  Wortlaut  der  Formel  in 
Verbindung  gebracht  werden  konnen,4  von  Ulpian  aber  wohl  ohne  spezielle 
Beziehung  an  das  Generaledikt  angeschlossen  worden  sind. 

Seltsam  — dies  sei  noch  bemerkt  — sind  einige  angebliche  útiles 
actiones  bei  Rudorff,  EP  § 188  n.  9,  formuliert:  in  Wirklichkeit  ist  in 
alien  daselbst  angeführten  Fallen  die  directa  actio  mit  entsprechend  ge- 
stalteter  demonstrado  zustándig.5 


1 Zwei  verschiedene  demonstrationes 
nimmt  an  Karlowa,  RG  II,  1334. 

2 Etwas  anders  Huschke,  Gaius  140, 
und  Hefke,  Taxatio  (1879)  n.  86.  Sehr 
wunderlich  ist  bei  beiden  (ebenso  auch  bei 
Partscb,  a.  a.  O.  40)  die  hinter  die  demon- 
stratio  eingeschobene  intentio  „s.  p.  JNm  Nm 
ea  re  A°  A°  iniuriam  fecisse",  Ob  cinc  Ohr- 
feige  eine  Injurie  sei,  das  wird  doch  der 
rdmische  Geschworene  wohl  schon  vermoge 
der  aequitas  huius  actionis  zu  entscheiden 
in  der  Lage  gewesen  sein.  Dafi  fr.  11  pr. 

das  iniuriam  facere  ais  Formelbestandteil 
erkennen  lasse  (so  Partsch,  SZ  31,  427), 
kann  ich  niclit  zugeben.  Vgl.  gegen  die  be- 
kámpfte  Formulierung  auch  die  schlagenden 

Ausführungen  Audiberts,  a.  a. 0. 49 f.  Wie 

sich  Arangio-Ruiz,  le  form.  c.  dem.  3of., 


die  von  ihm  behauptete  Anknüpfung  der  a° 
iniur.  aest.  an  die  alte  a°  iniur.  ciuilis  denkt, 
ist  mir  aus  seinen  Ausführungen  nicht  klar 
geworden, 

3 h.  t.  11  §2-ult.,  13,  15  pr.  § 1. 

4 Namentlich  fr.  11  § 3-6  (dolo  malo 
Ni  Ni),  fr.  15  § 1 h.  t.;  in  letzterer  Stelle  will 
die  utilis  actio  nur  besagen,  daB  dem  In- 
juriierten  eine  dem  Tatbestand  entspre- 
chende  demonstratio  zu  gewáhren  sei.  Der 
Passus  [et  saepe — percussit]  ist  m.  E.  gl. 

5 Das  Gegenteil  geht  auch  nicht  aus  dem 
von  R.  zitierten  fr.  18  § 2 h.  t.  hervor,  wo 
das  „si  uidua  esset‘c  usw.  nur  besagen  willj 
daB  für  Bemessung  der  Kondemnations- 
summe  auf  die  dort  fraglichen  Verhaltnisse 
nichts  ankomme. 
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§191.  DE  CONVICIO 

Ulp.  57-1 

Ulp.  S7  h- t 1 5 § 2 : 

Ait  praetor:  Qui  aduersus  bonos  mores  conuicium2 3 4  cuU  fecisse^  cuiusue 

OPERA  FACTUM  ESSE5  DICETUR,  QUO  ADUERSUS  BONOS  MORES  CONUICIUM  FIERET:6 * 
IN  EUM  IUDIC1UM  DABO.? 

Ulp.  57  h.  t.  15  § 11 -13  bezieht  sich,  wie  aus  der  vviederholten  Erorterung 
(vgl.  n.  2)  des  Worts  conuicium  hervorgeht,  auf  die  Formel.  Deren  demon- 
stratio  ist  nicht  unzweifelhaft.  Vielleicht  war  hier  nur  das  Edikt  umschrieben 
— so  Rudorff,  EP  § 189  — , wahrscheinlich  aber  vielmehr  ein  spezieller 
Fall  ais  Musterfall  genannt,  worauf  sich  das  „ex  his  apparet  non  omne 
maledictum  conuicium  esso“  in  fr.  15  § 11  bezogen  haben  wírd.  Im  übrigen 
stimmte  die  Formel  ohne  Zweifel  mit  der  vorigen  überein. 


§ 192.  DE  ADTEMPTATA  PUDICITIA 

Ulp.  57, 8 * Paul.  55.9 

I.  h.  t.  § 1 (vgl.  Gai.  III,  220): 

Iniuria  . . . committitur  . . . (si)  quis  matremfamilias  aut  prae- 
textatum  praetextatamue  adsectatus  fuerit  siue  cuius  pudicitia  ad- 
temptata  esse  dicetur. 

Aus  Ulpians  Kommentar  (s.  n.  8)  ergibt  sich,  dafá  das  Edikt  genauer 
folgende  Falle  berücksichtigte: 

si  quis  matrifaniilias 10  aut  praetextato 11  praetextataeue  comitem 12 
abduxisse 13  siue  quis  eum  eamue  aduersus  bonos  mores 14  appellasse 
adsectatusue15  esse  dicetur. 

Die  Worte  adtemptata  pudicitia,  die  in  Ulpians  Kommentar  mehrfach  vor- 
kommen,16  scheinen  nicht  dem  Edikt,  sondern  nur  der  Rubrik  angehórt  zu 
haben. 

Die  Formel  ist  nicht  überliefert. 

1 h.t.  15  §2-14. 

2 Ulp.  57  h.  t.  15  § 3-7,  Paul.  sent.  V,  4 
§19.21,  coll.  II,  5 §4. 

3 Ulp.  57  h.t.  15  § 9- 

4 Ulp.  57  h.  1. 1 5 § 8. 

5 Ulp.  57  h.  t.  15  § 10,  Paul,  sent,  V,  4 
§ 20. 

6 Die  Erstreckung  der  Bestimmung  auf 

den  „ cuius  opera  factum  esse  dicetur “ ist 

gewifi  nicht  interpoliert;  fr.  15  § 8 cit.  ver- 

stehe  ich  dahin,  daJ3  Ulpian  zeigen  wollte, 

die  ausdrückliche  Erstreckung  sei  eigentlich 


überflüssig.  A.  M.  Masclike,  Personlich- 
keitsrechte  (1903)  43  n.  2. 

^ Vgl.  Vell.  Paterc.  II,  28  §3, 

8 h.t.  15  § 15-24. 

9 h.  t.  10. 

10  Ulp.  57  h.t.  15  §15. 

11  Gai.  III,  220,  Ulp.  57  h.  t.  9 § 4. 

12  Ulp.  57  h.  t.  15  § 16. 

Ulp.  57  h.  t.  15  § 17.  18,  coll.  II,  5 § 4- 
14  Ulp.  57  h.t.  15  §23. 

Ulp.  57  h.  t.  15  §19-22.  [F.  t.  10. 

16  Vgl.  h.  t.  15  § 20-22,  s.  auch  Paul.  55 
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§193.  NE  Q UID  INFAMANDI  CA  USA  FIA  T 


Ulp.  57,1  Paul.  55, 2 3 Gai.  22.3 
Ulp.  57  h.  t.  15  § 25: 

Alt  praetor:  Ne  quid  infamandi  causa  fíat.4 5  si  quis  aduersus  ea  fecerit, 

PROUT  QUAEQUE  RES  ER1T,  ANIMAD UERTAM.  3 

Die  demonstratio  dcr  Formel  zu  diesera  Edikt  ist  uns  bei  Paulus  in  coll. 
II,  6 § 5 erhalten: 

Item  si  dicat  infamatum  se  esse,  debet  adicere,  quemadmodum  in-' 
f amatas  sit.  Sic  enim  et  formula  concepta  est:  Quod  Nb  Nj  il li 

LTBBLUm  M1S1T6 7  A}  A .*  INFAMANDI  CAUSA. 


§ 194.  DE  INIURIIS  QUAE  SERUIS  FIÜNTi 

Ulp.  57, 8 * Paul.  55.9 
Ulp.  si  h.  t.  15  § 34: 

Praetor  ait:  Qui  seruum  alienum10  aduersus  bonos  mores11  uerbera- 

UISSE 12 *  DEUE  EO  INIUSSU  DOMIN1  QUAESTIONEM  HABUISSE^  DICETUR,  IN  EUM 
lumen JM  DABO.  ITEM  SI  QUID  ALIUD  FACTUM  ESSE  DICETUR, 14  CAUSA  COGNITA 
IUD1C1UM  DABO.1® 

Die  Formel  láfit  sich  leicht  rekonstruieren.  Die  Musterformel  war  auf  den 
Fall  „si  quis  alienum  seruum  uerberauerit“  gestellt,16  die  intentio  die  ge- 
wóhnliche.17  Klagte  der  Herr  des  Sklaven  nicht  serui  nomine,  sondem  suo 
nomine,18  so  wird  die  demonstratio  etwa  den  Zusatz  „A¡  A1  infamandi  causa" 
oder  einen  áhnlichen  erhalten  haben. 


§ 195.  DE  NOXALI  INJURIAR UM  ACIIONE 
Ulp.  57,19  Paul.  5 5, 20  Iulian.  45. 21 


1 h.t.  15  §25-33. 

2 h.  t.  6, 1 8 pr. 

3 h.  t.  12,  19. 

4 Ulp.  57  h.t-  15  § 27.  Beispiele,  im  An- 
schluB  an  die  Formel,  in  fr.  15  § Z9-33  h.  t. 

5 Ulp.  57  h.t.  15  §28.  Vgl.  hierzu  Hefke, 
Taxatio  (1879)  57.  - 

6 illum  inmisit  cdd.  Andere  unhaltbare 
Konjekturen  s.  in  Mommsens  Ausg.  der 
coll.  7. ur  obigen  vgl,  Lenel,  SZ  20,  31  f. 
Das  Wort  „illi“  wird  von  Ulpian  in  h.  t.  15 
§ 29  kommentierl. 

7 Diese  Rubrik  ist  nicht  ais  Ediktsrubrik 

zu  denken;  sonst  hatte  Gai.  IV,  222  nicht 

sagen  konnen:  seruo  ipsi  nulla  iniuria  in-' 

tellegitwr  fieri.  Vgl.  L.  Vos,  ini.  en  de  act. 

ini.  (1913)  79  ff.  Wenn  van  Meurs,  Tijdschr. 

1923,  278 f.,  unterstellt,  daB  in  der  Zeit  nach 

Gaius  eine  Rechtsveránderung  eingetreten 

sei,  so  vermag  ich  ihm  hierin  nicht  zu  fol- 

LencI,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


gen,  kann  jedoch  auf  seine  Ausführungen 
hier  nicht  náher  eingehen. 

8 b.t.  15  § 34-ult.,  17  pr.-§2. 

9 h.  t.  16,  (48.  7)  4 § 1. 

10  Ulp.  57  h-t.  i5  § 36-  37- 

11  Ulp.  57  h.t.  15  §38.  39. 

12  Ulp.  57  h.  t.  15  §40.  f§  1. 

13  Ulp.  57  h.t.  15  §41.  42,  Paul.  55  (48.  7)4 

14  Hier  ist  im  Text  eine  Lücke. 

15  Ulp.  57  h.t.  15  §43-44- 

16  Gai.  III,  222:  in  hunc  casum  formula 
proponitur. 

17  Ulp.  57  h.  t.  17  § 2.  Audi  c.  8 h.  t.  will 
mit  den  Worten  „actione  proposita,  qua 
damni  etiam  haberi  rationem  uerbis  euiden- 
ter  exprimitur**  nur  auf  die  intentio  in  bo- 
num  aequum  concepta  hinweisen. 

18  Ulp.  57  h,  t.  15  §35-45-48. 

19  h.t.  17  §3-9.  (48.  19)  49- 

20  h.  t.  18  § r.  21  h.  t.  36. 
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UIp.  57  h.  t.  17  § 4:  t ... 

Cum  seruus 1 iniuricim  facit  . . iniunarum  noxalis  a.ctio  da. tur,  sed 
in  arbitrio  domini  est,  an  uelit  eum  uerberandum  exliibere,  ut  ita 
satisfiat  ei  qui  iniuriam  passus  est. 

Ulp.  57  h.  t 17  § 5: 

Ait  praetor:  arbitratu  iudicis:  utique  quasi  uiri  boni,  ut  Ule  modum 
uerberum  imponat. 

Die  Formel  ist  nicht  überliefert.  Un wahrscheinlich  íst  die  Annahme  Ru- 
clorffs,  EP  § 193,  wonach  das  „arbitratu  tuo  uerberandum  exhíbere" 
neben  litis  aestimatio  und  noxae  deditio  den  altemativ  bestimmten  Gegen- 
stand  der  condemnatio  gebildet  hátte.  Wie  kann  der  Sklave  arbitratu 
iudicis  ausgeprügelt  werden,  nachdem  durch  das  erlassene  Urteil  das  iudi- 
cium  seine  Endschaft  erreicht  hat?  Ebenso  un  wahrscheinlich  ist  die  An- 
sí cht  derer,  die  mit  oder  ohne  Annahme  von  Interpolationen 2 3 das  uerberan- 
dum exhibere  in  das  Verfahren  in  iure  verlegen  wollen,  so  dafi  also  das 
Auspeitschen  nach  Ermessen,  sei  es  des  Prátors  selbsV  sei  es  eines  ad  hoc 
zu  ernennenden  extraordinaren  iudex,  hátte  erfolgen  müssen,4  der  Beklagte 
aber  zur  exhibido  überhaupt  nur  zugelassen  worden  wáre,  wenn  er  auf  die 
gerichtliche  Klárung  des  Sachverhalts  verzichtete.  Offenbar  haben  wir  es 
hier  viehnehr  mit  einer  eigentilmlichen  actio  arbitraria  zu  tun,  die  die  Kon- 
demnation  etwa  von  einem 

nisi  Ns  Ns  eum  seruum  arbitratu  iudicis  uerberandum  exhibebit 5 
abhángig  machte.6  Schwierigkeiten  bietet  die  Rekonstruktion  im  übrigen 
nicht.7 


§ 196.  SI  El,  QUI  IN  ALTERIUS  POTESTATE  ERII,  INIURIA 

PACTA  ESSE  DICETUR 

Ulp.  5 7, 8 Paul.  55.9 
Ulp.  57  h.  t.  17  § 10: 

Ait  praetor:  Si  ex,  qui  in  alterius  potestate  erit,  iniuria  facta  esse 


1 Quid  si  filius  familias?  Cf.  Iulian.  45 
h,  t.  36,  eine  natiirlich  interpolierte  Stelle, 
die  ursprünglich  von  der  a°  noxalis  handelte. 

2 In  fr.  17  § 4 ist  sicher  itp.  der  Passus 
„neque  erit  . . . sufferendam''.  Femcr  wahr- 
scheinlich gl.  „ut  ita  , . . passus  est'c, 

3 Würde  der  Jurist  zu  praetoris  wohl  die 
Erláuterung  quasi  uiri  boni  gegeben  haben? 

4 Vgl.  gegen  Karlowa,  RG  II,  1170, 
Appleton,  rev.  gén.  du  dr.  24,  231 4 die 
Bemerkungen  Girards,  mél.  de  dr.  rom.  II, 
393 b Sie  treffen  m.  E.  auch  Segré,  mél! 

Gir.  II,  567  f.,  auch  Partsch,  ArchfPapF  6, 
671.  Abwegig  auch  Naber,  Mnem.  48,  166, 

der  mit  Ililfe  von  Interpolationsannahmen 

eine  besondere  Art  von  animaduersio  extra- 

ordinaria konstruiert.  Wie  Girard,  auch 
Levy,  SZ  36,  i9f.,  nur  daG  dieser  die  Worte 


,,arbitratu  iudicis''  aus  der  Formel  ver- 
bannen  wíll. 

5 oder:  nisi  . . . exhibebit,  ut  arbitratu 
iudicis  uerberetur.  Diese  Fassung  würde 
die  von  Levy,  a.  a.  O.  21,  gerügte  Zwei 

dcutigkeit  beseitigen.  . 

6 In  fr.  17  § 6 h.  t.  ist  statt  „ante  mai- 

cena" zu  lesen:  ante  iudicium.  Diese  Fon 
jektur  drángt  sich  angesichts  des  gleic 
folgenden  „ arbitratu  alicuius"  gera  ezu 
auf.  Die  weitgehenden  Itp.,  die  Na  ier, 
mél.  Gér.  467  f.  in  fr.  17  § 4^6  zu  entdecken 
glaubt,  kann  ich  keineswegs  für  bewiesen 
halten.  , • 

7 Exceptio  ,,  si  non  defendendi  domm 

gratia  fecit":  h.  t.  17  § 8. 

8 h.  1. 17  § 10-ult.,  (2.  4)  12,  (43-  24)  *9- 

9 h.  t.  18- § 2-ult. 
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DICETUR  ET  ÑEQUE  IS,  CUIUS  IN  POTESTATE  EST,  PRAESENS  ERIT 1 ÑEQUE  PRO- 
CURATOR  QUISQUAM  EXISTAT,  QUI  EO  NOMINE.  AGAT: 2 CAUSA  COGNITA3 *  IPSI, 
QUI  INIURIAM  ACCEPISSE  DICETUR,*  IUDICIUM  DABO.s 

Die  Formel  ist  auch  hier  nicht  überliefert,  die  Rekonstruktion  Rudorffs 
aber  jedenfalls  verfehlt.  Diese  lautet: 

Quod  ASAS,  cum  in  potestate  L.  Titii  esset  ñeque  procurátor  quis- 
quam  existeret  qui  eo  nomine  ageret,  in  hoc  anno,  cum  primum 
experiundi  potestas  fuit,  dolo  malo  N5  N’  pugno  malam  percussam 
esse  {su /),  quantam  pecuniam  ob  eam  rem  bonum  aequum  esset 
Nm  Nm  A°  A°  condemnari,  si  A5  As  in  nullius  potestate  esset,  dum- 
taxat  et  reí. 

All  das,  was  Rudorff  in  den  Zwischensatz  „cum  . . . ageret"  einschachtelt, 
ist  sowohl  der  Natur  des  Verháltnisses  ais  der  Fassung  des  Edikts  nach  bei 
Gewáhrung  der  Formel  bereits  durch  prátorische  Kognition  erledigt  und 
geht  die  Geschworenen  nichts  an.  Ferner  ist  die  Fiktion  „si  in  nullius 
potestate  esset"  bei  einer  actio  in  bonum  aequum  concepta  überflüssig,  ja 
bedenklich.6 *  M.  E.  gewáhrte  der  Prátor,  da  er  alie  Vorfragen  selbst  er- 
ledigte,  hier  einfach  die  gewohnlichen  Formeln,  ohne  irgendwie  das  Potes- 
tatsverhaltnis,  in  dem  sich  Klagcr  befand,  anzudeuten:  damit  waren  die 
Rekuperatoren  genügend  instruiert. 


§ 197.  DE  CONTRARIO  INIURIARUM  IUDICIO 
Gai.  IV,  177: 

Contrarium  iudicium  . . . aduersus  iniuriarum  actioncT^  decimae 
partís  datur  . . J 

Die  Kontrárformel  wird  an  die  Injurienformel  einfach  angehangt  wor- 
den  sein.8 


1 Ulp.  57  h.  1. 17  §11-14. 

2 Ulp.  57  h.  1. 17  § 15. 16. 

3 Ulp.  57  h.  1. 17  § 17. 

* Ulp.  57  h.  t.  17  § 18-22,  s.  auch  Ulp.  8 
(3-  3)  8 pr- 

3 Cf.  (44.  7)  9.  Ulp.  57  (2,  4)  12,  (43.  24)  19. 

6 Warum  solí  der  Geschworene  das  be- 

steliende  Potestatsverháltnis  ignorieren? 

Dasselbe  konnte  für  die  Ástimation  bedeut- 


sam  sein,  z.  B.  wenn  jemand  den  filius  fami- 
lias durch  Bezeichnung  ais  Bastard  injuriiert 
hatte. 

7 Cf.  Gai.  h,  t.  43  ( Trib, !),  Paul.  sent.  V, 

4§n. 

8 So  mit  Recht  Partsch,  St.  z.  NG  57 
(Hdlb.  Sitzgsber.  1913),  dessen  Auffassung 
der  klassischen  Bedeutung  von  „ iudicium 
contrarium"  ich  aber  keineswegs  beitrete. 
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Tit.  XXXVI 

§ 198.  DE  RE  1UDICATA1 

Ulp.  58, 2 Paul.  5&,3  Gai.  22*  Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  de  re  iudicata,5 
Iulian.  45-6 

Das  umfangreichste  unter  den  aus  Ulp.  58  erhaltenen  Fragmenten  — 
fr.  4 (42.  1)  — beginnt  (pr.-  § 2)  mit  einer  Erórterung  darüber,  gegen  wen  da, 
wo  ein  Kognitor,7  Tutor,  Kurator,  Aktor  für  die  beklagte  Partei  den  ProzeB 
geführt  hat,  die  actio  iudicati  zu  riehten  sei.  Ohne  Zweifel  durch  diesen 
Umstand  hat  sich  Rudorff  verleiten  lassen,  den  von  der  Exekution  han- 
delnden  Ediktabschnitt  durch  die  Rubrik  „quibus  iudicati  actio  detur“  (EP 
§ 196)  einzuleiten,  eine  Rubrik,  unter  der  er  alies  zusammenstellt,  was  uns 
die  klassischen  Quellen  über  die  Zustándigkeit  der  actio  iudicati  für  und 
wider  Herrn  oder  Vertreter  bei  den  verschiedenen  moglichen  Vertretungs- 
verháltnissen  überliefern. 

Das  meiste  nun,  was  Rudorff  hier  bringt,  láfít  sich  unschwer  ais  dem 
Edikte  fremd  nachweisen.8 

Zunáchst  den  Prokurator  anlangend,  so  war  ein  besonderes  Edikt,  das 
iudicati  actio  für  und  wider  ihn  verhiefi,  vollig  überflüssig,  da  die  con- 
demnatio  der  Formel  auf  seinen  Ñamen  lautete,  die  actio  iudicati  also  schon 
ohne  weiteres  für  und  wider  ihn  zustandig  war.  Nichts  anderes  will  wohl 
auch  fr.  Vat.  317  besagen,  wo  vom  Prokurator  im  Gegensatz  zum  Kognitor 
hervorgehoben  wird: 

interueniente  . . . procur atore  iudicati  actio  ex  edicto  perpetuo 
ipsi  et  in  ipsum,  non  domino  uel  in  dominum  competit. 
Regelwidrig  war  nur  die  Denegation  beim  procurator  praesentis,  dem 
spaterhin  der  apud  acta  factus  gleichgestellt  wurde.9  Allein  diese  Aus- 
nahme  beruhte  nicht  auf  dem  Edikt,  sondern  auf  nachediktaler  Jurispru- 
denz  und  Praxis,  die  diesen  Prokurator  nach  Art  des  Kognitor  behandelte, 
vgl.  fr.  Vat.  331  (. Papinian .): 

Quoniam  praesentis  procuratorem  pro  cognitore  placuit  haberi, 
domino  causa  cognita  dabitur  et  in  eum  iudicati  actio. 


1 Rubr.  D.  (42.  1).  Die  Rubrik  ist  von 
Gaius  ad  ed.  pr.  urb.  überliefert,  und  der 
Inhalt  der  in  n.  5 angef.  Fragmente  spricht 
entschieden  dafür,  daB  sie  hierher  gehdrt. 
Anders  die  1.  Aufl.,  wo  ich  die  Rubrik  ,,de 
re  iudicata“  auf  die  Formel  der  actio  iudi- 
cati bezog  und  ihr  an  gegenwartiger  Stelle 
die  nicht  bezeugte  Rubrik  „Qui  nisi  sequan- 
tur  ducantur"  substituierte. 

2 h.  t.  4,  (2.  6)  4,  (39.  5)  17,  (50.  16)  43,  45. 

3 (46.3)  45j  (50-  16)  47. 


4  (3-  3)  5°i  (48.  15)  4}  (50-  ib)  44- 
s h.  t.  7,  (25.  2)  2. 

6 h.  t.  61,  (4.  4)  41. 

7 In  der  Kompilation  ist  dieser  durch  den 
Prokurator  ersetzt.  Vgl.  F.isele,  Cognitur 
u.Procuratur(i88i)7i  f.,auch  schonKeller, 
L.C.  und  Urteil  (1827)  327. 

8 Gegen  die  fg.  Ausführungen  polemisiert 
H.  Krüger,  SZ  37,  27if. 

9 Eisele,  a.  a.  O.  ió4f. 
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Was  von  dem  procurator  praesentis,  gilt  ebenso  auch  von  dem  Tutor 
und  Kurator.  Dafi  die  Übertragung  der  actio  iudicati  auf  den  Mündel 
nicht  im  Edikt  festgesetzt  war,  ergibt  sich  direkt  aus  fr.  2 pr.  (26.  7)  und 

c.  1 (5.  39)-1  ^ 

Noch  viel  weniger  ist  an  ein  besonderes  Edikt  hinsichtlích  des  actor 

municipum  zu  denken  (41.  1)  4 § 2: 

Actor  municipum  potest  rem  iudicatam  recusare:  in  municipes  éním 
iudicati  actio  dabitur. 

Das  „dabitur“  klingt  sicherlich  nicht  nach  ausdrücklicher  prátorischer  Ver- 
heifiung.  So  wird  denn  auch  in  fr.  6 § 3 {3.  4)  die  Nichtgewahrung  der 
actio  iudicati  an  den  actor  lediglich  auf  seine  Áhnlichkeit  mit  dem  Ko- 
gnitor  gestiitzt: 

actor  itaque  iste  cognitoris 2 partibus  fungitur  et  iudicati  actio  ei  ex 
edicto  non  datur  nisi  in  rem  suam  datus  sit. 

Ex  edicto  non  datur:  d.  h.  nicht  etwa,  dab  sie  ihm  durch  besondere  Edikt- 
regel  versagt  werde,  sondern  dab  sie,  obwohl  an  sich  ex  edicto  zustándig, 
ihm  gleichwohl  nicht  gewáhrt  werde. 

Sonach  bleibt  ais  letzter  móglicher  Inhalt  eines  Edikts  „quibus  iudi- 
cati actio  detur“  nur  noch  der  Satz  übrig,  dab  aus  Prozebführung  eines 
Kognitor  die  actio  iudicati  für  und  wider  den  Herrn  gewahrt  werde.3 
AUein  ist  die  Existenz  eines  solchen  Edikts  moglich,  so  ist  sie  darum  noch 
nicht  bewiesen.  Die  Gewahrung  der  actio  iudicati  für  und  wider  den  Herrn 
fand  auch  in  diesem  Falle  nur  causa  cognita  statt:  war  der  cognitor  in  rem 
suam  bestellt,  so  wurde  sie  für  und  wider  ihn  selbst  gewahrt,  und  ebenso 
durfte  er  sie  dann  nicht  ablehnen,  wenn  er  sich  liti  obtulit.4  Diese  Pra- 
judizialpunkte  konnten  aber  nur  durch  prátorische  Kognition  erledigt 
werden,  vgl.  fr.  Vat.  331  :s 

Quoniam  praesentis  procuratorem  pro  cognitore  placuit  haberi, 
domino  causa  cognita  dabitur  et  in  eum  iudicati  actio. 

Bleibt  also  noch  die  Moglichkeit  eines  Edikts  des  Inhalts:  causa  cognita 
domino  et  in  dominum  actionem  dabo.  Aber  auch  ein  solches  wird  un- 
wahrscheinlich  durch  die  Ausdrucksweise  in  fr.  Vat.  317  i.  f,  Hier  heibt 
es  zuerst: 

cognitore  . . . interueniente,  iudicati  actio  domino  uel  in  dominum 
datur:  non  alias  enim  cognitor  iudicati  experDtur  uel  ei  actioni 
subicietur,  q uam  si  in  rem  suam  cognitor  factus  sit. 

Und  nun  wird  im  Gegensatz  dazu  hervorgehoben: 


1  Die  Itp.  in  beiden  Stellen  (Solazzi, 
-bull.  22,  12.  23  f.)  spielt  für  diese  Frage  keine 

Rolle.  Vgl.  auch  die  Ausdrucksweise  in 
fr.  15  i.  f.  (2.  11)  — „probatum  est‘e  — ; in 

fr-  4 § 1 (42-  0 ist  „idcircoque  rel.u  frei- 

lich  itp. 


2 Dig.  procuratoris. 

3 Fr.  Vat.  317. 

4 (42.  1)  4 pr. 

5 DazuEisele,  a.  a.  O.  85,  wo  auch  über 
C.  Th.  (2.  12)  7. 
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interueniente  uero  procuratore,  iu.dica.ti  actio  ex  edicto  perpetuo 
ipsi  et  in  ipsum,  non  domino  uel  in  dominum  competit 

Wenn  hier  gegensatzlich  betont  wird,  dafi  das  „ iudicati  actio  ipsi  et  in 
ipsum  competit  “ auf  dem  Edikt  beruhe,  deutet  dies  nicht  darauf  hin,  dafi 
umgekehrt  im  vorigen  Fall  das  „domino  uel  in  dominum  datur“  nicht  auf 
das  Edikt  zurückzuführen  sei?1  Und  noch  entschiedener  weist  in  dieser 
Richtung  Paul.  (3.  3)  61:  cognitorem  damnatum  non  debere  conueniri  . . . 
ómnibus  placuit;2  Sind  ja  doch  keineswegs  alie  Grundsatze  der  prá- 
torischen  Praxis  im  Edikt  kodiíiziert;  und  habe  ich  es  früher3  ais  zweifel- 
haft  bezeichnet,  ob  für  die  Prozefiführung  durch  Stellvertreter  irgendwo  im 
Edikt  Musterformeln  proponiert  gewesen,  so  kann  ich  es  auch  nicht  für 
unmoglich  halten,  dafi  die  Frage  nach  der  Zustandigkeit  der  actio  iudicati 
im  Edikt  nicht  entschieden  war. 

Die  Existenz  einer  Ediktrubrik  Quibus  {et  in  quos)  iudicati  actio  detur 
ist  also  problematisch.  Gesetzt  aber  selbst,  dafi  eine  solche  Rubrik  im 
Edikt  irgendwo  vorhanden  gewesen  ware,  so  fehlt  es  jedenfalls  an  allem 
Beweis,  dafi  sie  an  dieser  Stelle  stand.  Rudorff  ist,  wie  oben  bemerkt, 
zur  Schüpfung  seiner  Rubrik  durch  die  Untersuchungen  Ulpians  (lib.  58) 
in  fr.  4 (42.  1)  veranlafit  worden.  Er  gab  diesen  Untersuchungen  allgemeine 
Beziehung  auf  das  Exekutionsrecht  und  den  Urteilsanspruch  überhaupt  und 
proponiert  demgemafi  auch  die  Formel  der  actio  iudicati  fast  im  Anfang 
seines  Abschnitts  de  exsecutione  (EP  § 198).  Dieses  letztere  nun  ist  nach- 
weislich  ein  Fehlgriff.  Die  gedachte  Formel  stand  vielmehr  erst  ganz  am 
Schlusse  dieses  Abschnitts:4  Ulpian  erórtert  sie,  wie  aus  fr.  6 (42.  1)  un- 
zweifelhaft  hervorgeht,5  ex  professo  erst  im  lib.  66  seines  Kommentars.  Die 
Untersuchungen  in  Ulp.  58  eod.  gehoren  daher  aller  Wahrscheinlichkeit 
nach  keiner  allgemeinen  Ediktklausel,  die  den  Urteilsanspruch  überhaupt 
ordnete,  zu,  sondern  standen  in  einem  besondem,  erst  durch  die  Kompilatoren 
verdeckten  Zusammenhang,  und  dieser  Zusammenhang  ist  folgender.  Ulp.  58 
handelte  — vgl.  die  folg.  Paragraphen  — von  der  Personalexekution,  und 
zwar  in  erster  Linie  von  derjenigen  wider  den  iudicatus.  Nach  dem  Wort- 
laut  des  Edikts,  der  uns  zum  Teil  erhalten  ist  (s.  unten),  war  diese  zulássig 
wider  den  „condemnatus“,  der  die  Judikatssumme  innerhalb  des  tempus 
legitimum  nicht  bezahlt  hatte.  Wie  aber,  wenn  der  condemnatus  selbst  für 
das  Judikat  gar  nicht  haftete,  was  ja  bei  Verurteilung  eines  cognitor  in  der 
Regel,  und  bei  der  eines  tutor,  curator  usw.  haufig  der  Fall  war?  Offenbar 
konnte  hier  das  Edikt  über  die  Personalexekution  keine  Anwendung  finden, 
oder  es  mufite  in  seiner  Anwendung  auf  den  dominus  übertragen  werden, 
und  so  erklart  es  sich  sehr  einfach,  wie  Ulpian  dazu  kam,  schon  in  lib.  58, 


1 Vgl.  auch  Eisele,  a.  a.  O.  84f.  Gegen 
den  Text  H.  Krüger,  SZ  37,  273,  für  mich 
nicht  überzeugend. 

2 Vgl.  Wirbel,  le  cognitor  (1911)  8if.,  84. 

3 S.  89. 


4 Vgl.  § 226. 

5 Man  beachte  namentlich  die  typische 
Schlufíbemerkung  über  Perpetuitát  und  Ver* 
erblíchkeit  der  actio  in  fr.  6 § 3 cit. 
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in  der  Einleitung  zur  Lehre  von  der  Personalexekution,  von  der  Frage, 
ge  gen  wen  die  actio  iudicati  statthabe  — nur  von  dieser  Frage  ist  in  fr, 
4 pr.-§  2 cit  die  Rede1  — ,'handeln  zu  müssen. 

Die  Hauptbestimmungen  des  Exekutionsrechts  der  12  Tafeln  wider 
den  iudicatus  sind  bekanntlich  die  folgenden  (s.  Tab.  DI.  fr.  1 ff.): 

. . . rebusque  iure  iudicatis  triginta  dies  iusti  sunto.  post  deinde 
manus  iniectio  esto,  in  ius  ducito.  ni  iudicatum  facit  aut  quis  endo 
eo  in  iure  uindicit,  secum  ducito,  uincito  ...  Si  uolet,  suo 
uiuito.  ni  suo  uiuit,  qui  eum  uinctum  habebit,  libras  farris  endo 
dies  dato  . . . 

Auf  diesen  Sátzen  und  ihren  spateren  gesetzlichen  Modifikatíonen  be- 
ruhte  für  die  iudicia  legitima  auch  noch  die  gemilderte  Personalexekution 
der  klassischen  Zeit.  Für  die  iudicia  quae  imperio  continentur  traf  der  Prátor 
Vorsorge.2 3 4  Das  tempus  legitimum  der  12  Tafeln  wird  von  ihm  über- 
nommen,  Gaí.  III,  78: 

. . . iudicatorum  . . . tempus,  quod  ezs  partid  lege  duodecim  tabu- 
larum  partim  edicto  praetoris  ad  expediendam  pecuniam  tribuí  tur.  3 
Bei  Nichtzahlung  erfolgt  in  ius  uocatio,  eventuell  gewaltsame  Vorführung 
des  Schuldners,  hierauf  addictio  desselben  an  den  Kláger  für  den  be- 
stimmten  Geldbetrag,  und  folgt  der  Scliuldner  nicht  freiwillig,  duci  iubere .4 
Der  Prator  trug  auch  Sorge  für  Unterhalt  und  Bettung  des  ductus,  indem 
er  wahrscheinlich  diesem  in  erster  Linie  gestattete,  auf  eigene  Kosten  zu 
leben,  eventuell  aber  den  Gláubiger  bei  Vermeiden  einer  Strafklage  ver- 
pflichtete,  für  uictus  und  stratus  zu  sorgen.  Einer  solchen  Strafklage  namlich 
dürfte  das  utile  iudicium  nachgebildet  gewesen  sein,  das  Licinnius  Rufinus 
in  fr.  34  (42.  1)  erwahnt: 

Si  uictum  uel  stratum  inferri  quis  iudicato  non  patiatur,  utilis  in 
eum  poenalis  actio  danda  est  uel,  ut  quídam  putant,  iniuriarum  cum 
eo  agi  poterit. 

Von  alien  diesen  Bestimmungen  nun  finden  wir  deutliche  Spuren  in 
den  eingangs  dieses  Paragraphen  angeführten  Stellen. 

Zunáchst  sehen  wir  bei  Ulp.  58  (42.  1)  4 § 3-6  eine  Klausel  des  Edikts 
erortert,  die  dem  condemnatus  aufgab,  innerhalb  des  tempus  legitimum  die 
Judikatssumme  zu  zahlen.  Von  dieser  Klausel  sind  uns  die  Worte 
Condemnatus  ut  pecuniam  soluats 


1 Nicht  zugleich  auch  von  der  Frage,  wer 
die  actio  iudicati  habe. 

2 Diese  Vermutung  wird  schon  von 
Huschke  in  der  iurisprudentia  anteiusti- 
niana  ad  Gai.  III,  78  aufgestellt.  Abweichend 
H.  Krüger,  SZ  37,  277f. 

3 Vgl.  auch  (16.  2)  16  § 1,  (22.  1)  3 pr. 

4 Cic.  de  orat.  II,  63  § 255:  Quanti  ad- 
dictus?  mille  nummum.  Cic.  pro  Flacco 
c,  20  i.  f.:  cum  iudicatum  non  faceret,  ad- 


dictus  . . . et  . . . ductus  est.  L.  Rubria 
c.  21:  tantae  pecuniae  . . . duci  iubeto. 
Seneca,  de  benef.  III,  8 § 2,  Quinctil.  in- 
stit.  V,  10  § 60.  VII,  3 § s6f.,  Plin.  epist. 
III,  19  § 7,  Gai.  III,  199,  GelL  N.  A.  XX,  1 
§51,  Ulp.  disp.  fr.  Argent.  7. 

5  Die  Echtheit  der  Fassung  wird  von 
Bethmann-Hollweg,  CP  II,  633  n.  20, 
aus  sehr  ungeniigendem  Grunde  • ange- 
zweifelt. 
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in  fr.  4 § 3 cit.  direkt  ais  ediktal  überliefert  Hierran  sind  die  Worte  ut 
pecuniam  soluat  in  fr.  4 § 3.  4,1  das  Wort  condemnatus  in  fr.  4 § 6 kommen- 
tiert.  Dazwischen  aber  finden  wir  in  fr.  4 § 5 eine  Erórterung  über  die 
Berechnung  des  dem  condemnatus  geordneten  tempus  legitimum,  so  daB 
sich  von  selbst  der  oben  behauptete  Inhalt  der  Klausel  ergibt.  Unmittelbar 
auf  die  Erláuterung  derselben  folgt  nun  in  fr.  4 § 7 eod.  eine  Definition  des 
Worts  soluisse,  die,  wie  übrigens  schon  das  Perfektum  zeigt,  nicht  auf  das 
bereits  in  fr.  4 § 3.  4 erdrterte  ut  soluat  bezogen  werden  kann: 

Soluisse  accipere  debemus  non  tantum  eum  qui  soluit,  uerum 
omnem  omnino,  qui  ea  obligatione  liberatus  est,  quae  ex  causa 
iudicati  descendit.2 

Halten  wir  hiermit  zusammen,  daB  nach  fr.  4 § 3 cit.  Labeo  in  unserm  Edikt 
die  Worte  vermifite  „ ñeque  eo  nomine  satisfaciat  V Worte,  die  nur  in  einem 
Konditionalsatz  gedacht  werden  konnen,  so  wird  man  nicht  fehlgehen,  wenn 
man  annimmt,  daB  hinter  dem  G-ebot 

CONDEMNATUS  UT  PECUNIAM  SOLUAT  {inira  XXX  dies ) 

linter  Voranstellung  eines 
ni  soluerit 

die  Folgen  der  Nichtbefolgung  jenes  Gebots  geordnet  waren.  Und  wenn 
der  Fortgang  der  Stelle,  der  diese  Folgen  enthielt,  in  die  Kompilation  nicht 
aufgenommen  worden  ist,  so  ist  dies  ein  deutlicher  Hinweis  darauf,  daB 
dieselben  zu  Justinians  Zeit  nicht  mehr  praktisch  waren,  d.  h.  daB  hier  eben 
die  Personalexekution  geordnet  war.  Immerhin  kónnen  wir  aus  einigen 
weítern  Fragmenten  sehr  gut  erkennen,  wovon  hier  die  Rede  war.4  Es 
kam  zuvOrderst  zur  in  ius  uocatio  des  condemnatus,  der  sich  dieser,  wie 
jeder  andere,  nur  durch  Stellung  eines  uindex  entziehen  konnte:  hierher 
gehórt  Ulp.  58  (2.  6)  4.  In  iure  schloB  sich  daran  addictio  und  duci  iubere, 
und  hier  begegnet  uns  bei  Ulp.  58  {50.  16)  43,  45  und  Gai.  22  eod.  44  die 
Erláuterung  der  auf  den  Unterhalt  des  ductus  bezüglichen  Wórter  uictus 
und  stratus,  bei  Gai.  22  {48.  15)  4 eine  Bemerkung  über  die  Straffolgen  der 
VeráuBerung  freier  Menschen  — es  ist  ohne  Zweifel  der  iudicatus  ge- 
meint  — , und  endlich  bei  Iulian.  45  (42.  1)  61  der  in  seiner  jetzigen  Gestalt 
rátselhafte,  in  seiner  ursprünglichen  aber  aller  Wahrscheinlichkeít  nach  auf 
die  addictio  bezügliche  Satz:  . 

In  iudicati  actione  non  prius  ratio  haberi  debet  eius,  cui  prior  reus 
condemnatus  fuerit. 

Der  Gesamtinhalt  des  Edikts  kann  hiernach  gewiB  nicht  zweifelhaft  sein. 
In  der  1.  Aufl.  (§  200)  nahm  ich  an,  der  Prator  habe  in  einer  besondern 


J Hierher  ferner:  Paul.  56  (46.3)  54,  vgl. 
Gai.  III,  173.  174. 

2 Hierher  Ulp.  58  (39.  5)  17,  Gai.  22 
(3-  3)  S°,  Gai.  ad  ed.  pr,  urb.  h.  t.  h.  t 7. 

3 . . . ait  Labeo  debuisse  hoc  quoque 
adici  „ ñeque  eo  nomine  satisfaciat “. 


4  War  Exekution  gegen  den  Ehegatten 
zulássig?  Ulp.  disp.  fr.  Argent.  1.  c.:  sed 
uerius  est  nec  post  condemnationem  man- 
tum  facile  duci.  Hierher  vielleicht  auch 
Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  h.  t.  (25.  2)  2. 
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Klausel  das  Urteil  in  der  extraordinaria  cognitio,  das  nicht  ais  eigentliches 
Judikat  gegolten  habe,  dem  Judikate  gleichgestellt.  Der  Widerspruch 
Eiseles1  bestimmte  mich,  diese  Annahme  in  EP2  fallen  zu  lassen.  Es  sei, 
meinte  ich,  sehr  unwahrscheinlich,  dafi  der  Prátor  sich  gelegentlich  der 
ductio  mit  der  extraordinaria  cognitio  befafit  habe,  da  doch  die  mit  Kogni- 
tionen  betrauten  Magistrate  selber  in  der  Lage  waren,  die  ductio  anzuordnen. 
Seither  hat  Girard2  meine  frühere  Ansicht  mit'  so  guten  Gründen  ver- 
treten,  dafi  auch  ich  wieder  zu  ihr  zurückkehre,  Mochten  auch  die  Be- 
amten  der  extraordinaria  cognitio  den  siegreichen  Klager  selber  zur  Duktion 
ermáchtigen  kónnen,3  so  hatte  dieser  letztere  doch,  wenn  er  etwa  seinen 
Schuldner  in  Rom  antraf,  ein  entschiedenes  Interesse  daran,  auch  beim 
Prator  ein  duci  iubere  erwirken  zu  k5nnen,4  Auf  eine  hierhergehórige 
Ediktsklausel  waren  dann  die  beiden  Fragmente  aus  Ulp.  59  zu  deuten,5 
die  in  enger  Beziehung  zueinander  zu  stehen  scheinen  und  schon  in  EP1 
§ 200  diese  Deutung  erhalten  hatten,  (42. 1)  5 pr.  und  (50,  16)  46  pr.: 

Ait  praetor:  Curus  de  ea  re  iurisdictio  est.  melius  scripsisset  „cuius 
de  ea  re  notio  est”:  etenim  notionis  nomen  etiam  ad  eos  pertineret, 
qui  iurisdictionem  non  habent,  sed  habent  de  quauis  alia  causa 
notionem.  (Fr.  46  pr.  cit.)  Pronuntiatum  et  statutum  idem  potest: 
promiscué  enim  et  pronuntiasse  et  statuisse  solemus  dicere  eos,  qui 
ius  habent  cognoscendi. 

Von  Urteilen  in  der  extraordinaria  cognitio  handeln  sie  gewifi,6  und  dafi 
sie  in  das  Gebiet  der  Bestimmungen  über  die  Personalexekution,  nicht,  wie 
ich  in  EP2  annahm,  in  das  der  Regelung  der  Vermogensexekution  fallen, 
folgert  Girard  mit  Recht  aus  der  Reihenfolge  der  Fragmente  im  Titel  de 
V.  S.,  wo  fr.  49  aus  Ulp.  59  (Begriffsbestimmung  der  „bona“)  sicher  der 
Einleitung  zur  Lehre  von  der  Vermogensexekution  entnommen  ist  ($.  unt, 
S.  413),  dagegen  fr.  48  aus  Gaius  (s.  § 201)  zweifellos  von  der  Personal- 
exekution handelt,  so  dafi  auch  für  fr.  46  aus  Ulp.  59  die  letztere  Beziehung 
gefordert  wird,  Die  fragliche  Ediktsklausel  müssen  wir  uns  aber  ais  Ab- 
schlufi  der  Materie  denken,  d.  h.  hinter  tit.  XXXVI,  zu  dem  die  Belege 
noch  aus  TJlp.  58  stammen. 


1 Abh.  ■/..  rom.  CP.  (1889)  182 f. 

2 Mél.  de  dr.  rom.  I,  288 f.  in  der  Note. 

•5  Dafi  sic  dies  konnten,  wird  freilich  von 
Girard,  a.  a.  O.  289,  bestritten.  Hierin  ver- 
mes ich  ilim  nicht  beizutreten.  Man  ver- 
gegenwartige  sich  nur  die  Rolle,  die  die 
Personalhaft  im  romischen  Ágypten  ge- 
spielt  hat. 

4 Dasselbe  gilt  auch,  wie  Girard  mit 

Recht  bemerkt,  bei  auswarts  ergangenen 
Urteilen  von  Geschworenen  des  ordo. 

’ Auch  (5.  1)  75,  das  wahrscheinlich 


nicht  luí.  36,  sondern  luí.  46  zu  inscribieren 
ist,  kann  hierher  gehoren. 

6 Über  die  sprachgebrauchhche  Bezeich- 
nung  des  Urteils  in  der  extraord.  cogn.  vgl. 
z,  B.  edict.  Claudii  de  ciuit.  Anaun.  (CIL.  5, 
538  n.  5050)  lin.  19.  20;  pronuntiatio  Agrip- 
pae  (CIL.  10,  2,  812  n.  7852).  Ferner;  fr.  40 
pr.  (4.  4),  fr.  75  (5-  i),  fr.  26  § 7,  28  § 4 (40.5); 
c.  3,  75m,  11  (7-43),  c.  4 (7.  46)-  Wlassak, 
bei  Pauly-Wissowa,  s.  v.  cognitio,  bezieht 
die  im  Text  z¡t.  Stellen  auf  iudices  pe- 
danei. 
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Tit  XXXVI  a 

§ 199.  200.  DE  CONFESSIS1  ET  INDEFENSIS 

Ulp.  58, 2 Paul,  ¿ó,3 4  Iulian.  45.* 

Dem  iudicatus  ist  in  bezug  auf  die  Zulassigkeit  der  Personalexekution 
in  den  zwólf  Tafeln  der  certae  pecuniae  confessus  gleichgestellt,  tab,  III,  fr.  1 : 
Aeris  confessi  rebusque  iure  iudicatis  usw. 

Dafi  derselbe  Grundsatz  auch  in  klassischer  Zeit  galt,  ist  bekannt,5  und 
dafi  er  im  Edikt  an  dieser  Stelle  ausgesprochen  war,  dürfen  wir  daraus 
schlieBen,  da6  die  Kommentare  sich  eben  hier  mit  ihm  und  mit  der  con- 
fessio  überhaupt  bescháftigen:  Paul,  56  (42.  2)  1,  {50,  17)  142,  Ulp,  58 
(42.  2)  2. 

Ductio  fand  weiterhin  zweifellos  auch  gegen  denjenigen  statt,  der  sich 
auf  erhobene  actio  certae  creditae  pecuniae  nicht  gehórig  defendierte.6 
Im  übrigen  aber  wird  Gleichstellung  des  indefensus  mit  dem  iudicatus 
nicht  behauptet  werden  dürfen:  ihm  blieb  das  Recht,  durch  nachtrágliche 
Übemahme  der  Defensión  in  jedem  Augenblick  der  Personalhaft  ein  Ende 
zu  machen.? 

Nicht  unbestritten  ist  die  Frage,  ob  Personalhaft  auch  gegen  den 
certae  rei  und  incerti  confessus  und  gegen  denjenigen  zulássig  war,  der 
gegen  actio  certae  rei  oder  incerti  indefensus  blieb.®  L.  Rubr.  c.  XXII  i,  f. 
(v.  eosque  duci  . . . iubeto)  scheint  aber  zur  Bejahung  der  Frage  zu  nótigen. 

Alie  Personalhaft  war  ausgeschlossen  im  Fall  der  cessio  bonorum, 
und  so  erklart  es  sich,  dafi  die  Kommentare  und  vielleicht  auch  das  Edikt 
in  diesem  Zusammenhang  die  cessio  bonorum  berühren,  Ulp.  58  (42.  3)  3, 
Paul.  56  eod.  5.? 


1 Rubr.  D.  (42.  2),  C.  (7.  59). 

2 (42-  2)  2,  (42.  3)  3. 

3 (42.2)  1,  (42.3)  5,  (so.  17)  142. 

4 (12.6)35. 

5 L.  Rubr.  c.  XXI.  Die  Áufierung  des 
Paulus  in  fr.  1 h.  t.  „ confessus  pro  iudicato 
est“  (vgl.  auch  sent.  V,  5a  § 2)  wird  hier- 
nach  einschránkend  zu  interpretieren  sein. 
Auf  das  vielbesprochene  fr.  6 pr.-§  2 h.  t. 
(Lit.  bei  Püschel,  conf.  p.  iud.  est  [1924] 
1442)  kann  hier  nicht  eingegangen  werden. 
In  C.  (6.  31)  4 sind  dieWorte  „certam  quan- 
titatem  deberi"  mit  Pernice,  SZ  14,  165 
für  itp.  zu  achten. 

6 L.  Rubr.  c.  XXI,  dazu  die  lichtvolle  Dar- 


stellung  von  Demelius,  Confessio  (1880) 
uif.,  I29f.,  und  jetzt  Gradenwitz,  Hei- 
delb.  Sitzgsber.  1915,  9.  Abh.  (Versuch  einer 
Dekompos.  d.  Rubr.  Fragm.)  27  f. 

? Anders  die  1.  Aufl.  329!.  Ich  stützte 
meine  damalige  Meinung  auf  das  nicht  be- 
gründete  arg.  e contr.  aus  Ulp.  58  (42.  3)  3 
und  Paul.  56  eod.  5;  vgl.  dagegen  Naber 
(obs.  78),  Mnem.  25,  300. 

8 S.  Demelius,  a.  a.  O.  152  n.  2,  auch 
EP  2. 

9 Auch  Iulian.  45  (12.  6)  35  kann  in  den 
gleichen  Zusammenhang  gehoren.  Die  Stelle 
handelt,  wie  fr.  3 und  5 cit.,  von  nachtrag- 
licher  Übernahme  der  defensio. 
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§201.  QUI  ÑEQUE  SEQUANTUR  ÑEQUE  DUCANTUR 

Gai.  ad  ed.  pr.  urb.  tit.  Qui  ñeque  sequantur  ñeque  ducantur.1 

Die  Authentizitát  obigen  Titels  ist,  Abschreiberversehen  vorbehalten, 
durch  die  Inskription  der  in  n.  i angeführten  Stelle  sichergesteüt  Die  An- 
knüpfung  an  die  Personalexekution  ergibt  sich  schon  aus  seinem  Wortlaut, 
die  Stellung  im  Ediktsystem  daraus,  daB  wir  die  Stelle  im  Titel  de  V.  S. 
zwischen  Stellen  aus  Ulp.  59  und  Paul.  56  linden,  mit  welchen  Büchem 
der  Titel  aus  dem  Werk  des  Gaius  gewiB  auch  in  der  Ediktreihe  kom- 
biniert  war.  Die  Meinung  des  Cujaz,2  der  unsern  Titel  zu  der  in  ius  uocatio 
in  Beziehung  setzen  will,  ist  daher  gewiB  unhaltbar;  gegen  sie  spricht  auch 
der  Umstánd,  daB  die  zehn  Bücher  des  Gaianischen  Kommentars  zum 
Urbanedikt,  die  von  den  Kompilatoren  benutzt  worden  sind,  allem  An- 
schein  nach  ein  zusammenhángendes  Stück  bildeten,3 *  — wie  sollte  in  dies 
Stück,  das  mit  dem  Titel  de  testamentis  beginnt,  eine  Stelle  aus  dem  viel 
früheren  Abschnitt  de  in  ius  uocando  kommen? 

Ist  die  Anknüpfung  des  Titels  an  die  Personalexekution  gewiB,  so 
halte  ich  es  dagegen  für  unmoglich,  mit  einiger  Sicherheit  zu  ermitteln, 
was  unter  ihm  verordnet  gewesen  sein  mag.  Cujaz  verstand  die  Worte 
„qui  ñeque  sequantur  ñeque  ducantur"  im  Sinne  von  „quos  ñeque  sequi 
ñeque  duci  oporteat";  dementsprechend  suchten  Rudorff,  so  wie  ich  selbst 
in  der  1.  Aufl.  hier  die  Befreiungen  von  der  Personalexekution.  Eine 
solche  Befreiung  ist  sicher  bezeugt  für  diejenigen,  qui  ex  lege  lulia  bonis 
cesserintd  und  so  stellte  ich  Ulp.  59  fr.  (42.  3)  4,  wo  anscheinend  ex  pro- 
fesso  von  der  cessio  bonorum  gehandelt  wird,  unter  unsern  Titel.  Da  femer 
Ulpian  im  gleichen  Buche  den  Begriff  der  materf amilias  definiert  — (50. 16) 
46  § 1 — und  es  an  sich  wahrscheinlich  ist,  daB  anstándige  Frauen  von  der 
Personalexekution  ausgenommen  waren,5  so  wurde  auch  diese  zweite  Aus- 
nahme  vermutungsweise  unter  unsern  Titel  gebracht.  Der  Stelle  aus  Gaius 
selbst,  deren  Inskription  wir  unsere  Kenntnis  der  Rubrik  verdanken, 
suchte  ich  eine  sehr  problematische  Beziehung  zur  cessio  bonorum  zu 
geben.6 


1 Fr.  48  (50.  16). 

z ed.  Neap.  Vil,  116,  VIII,  528  f. 

3 Es  umfaHte  unsere  Titel  XX  VI-XXX  VII ; 

in  den  Inskriptionen  fehlen  nur  die  tit. 
XXXIV,  XXXV.  XXXVIa,  — es  mufi  da- 
hingestellt  bleiben,  ob  durch  Zufall,  weil  die 

Kompilatoren  ihren  Bedarf  hier  aus  andern 

Werken  deckten,  oder  deshalb,  weil  Gaius 
in  seinem  Kommentar  zum  Urbanedikt 


vielleicht  diese  Tit.  nicht  erortert  hatte. 

4 C.  (7.71)  1. 

3 Arg.  Val.  Max.  II,  1,  5:  . . . in  ius  uo- 
canti  matronam  corpus  eius  adtingere  (an- 
tiqui)  non  permiserunt.  Vgl.  auch  Con» 
stantin,  C.  (1.  48)  1,  Nov.  134  c.  9. 

6 S.  jetzt  dazu  Wlassak,  bei  Pauiy- 
Wissowa  s.  v.  cessio  bonorum  II,  i.  f. 
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Es  ist  mir  heute  recht  zweifelhaft,  ob  diese  Deutung  dem  Inhalt  unseres 
Titels  entspricht.  Zwar  dafi  das  Edikt  in  der  Tat  Befreiungen  von  der 
Person alexek ution  vorgesehen  hat,  ist  überaus  wahrscheinlich,  und  hierher 
konnen  die  beiden  angef.  Fragmente  aus  Ulp.  ,59  gehóren.1  Aber  eine  ganz 
andre  Frage  ist,  ob  wir  diese  Befreiungen  unter  der  Rubrik  zu  suchen 
haben,  die  uns  hier  bescháftigt.  „Qui  ñeque  sequantur  ñeque  ducantur" 
ist,  scheint  mir,  nicht  gleichbedeutend  mit  „Quos  ñeque  sequi  ñeque  duci 
oporteat".  Die  Rubrik  bezeichnet  wahrscheinlich  nicht  diejenigen,  für  die 
keine  Folgepflicht  besteht  und  die  der  ductio  nicht  unterworfen  sind,  son- 
dern  lediglich  diejenigen,  die  nach  erfolgter  addictio  sich  weder  freiwillig 
der  Haft  ergeben  noch  auch  zwangsweise  festgenommen  werden,  also  trotz 
der  addictio  frei  von  der  Haft  bleiben.2  Daneben  mochte  auch  noch  von 
denen  die  Rede  sein,  die  der  Glaubiger  nachtráglich  der  Haft  entlassen 
hatte.  Gaius  konnte  gerade  von  diesen  in  der  Stelle  gehandelt  haben, 
deren  Inskription  unsere  Rubrik  überliefert,  fr.  48  de  V.  S.: 

Solutum  non  intellegimus  eum,  qui  licet  uinculis  leuatus  sit,  mani- 
bus  tamen  tenetur:  ac  ne  eum  quidem  intellegimus  solutum,  qui  in 
publico  sine  uinculis  seruatur. 

Die  rechtliche  Lage  dieser  Personen  mufite  zu  mancherlei  Fragen  führen, 
Behielt  die  addictio,  einmal  erfolgt,  bis  zum  Tode  des  addictus  ihre  Kraft? 
mufíte,  wenn  auf  das  duci  iubere  nicht  alsbald  die  ductio  folgte,  spáter  eine 
neue  Ermáchtigung  nachgesucht  werden?  durfte  der  Glaubiger  den  frei- 
willig Entlassenen  wieder  von  neuem  in  Yerhaft  nehmen?  durfte  es  ein 
anderer  Glaubiger?  3 war  gegen  den  addictus,  solange  die  ductio  schwebte, 
zugleich  Vermógensexekution  zulássig  oder  nicht?3 4  Diese  und  áhnliche 
Fragen  kónnten  unter  unserer  Rubrik  behandelt  worden  sein.  Ich  gebe 
dies  ais  blofie  Hypothese,  — zu  sichern  Resultaten  lafit  sich,  wie  schon 
bemerkt,  hier  nicht  gelangen.  ■ 

3 Auch  das  auf  die  cessio  bonorum  be- 
zügliche.  Vgl.  v.  Woess,  SZ  43,  $oof. 

2 Girar d,  mél.  de  droit  romaiti  I,  287% 
meint,  dann  hatte  die  Rubrik  lauten  müs- 
sen:  qui  ñeque  secuti  ñeque  ducti  sint 
(ihm  folgt  Guenoun,  la  cessio  bon.  34), 
und  verweist  auf  die  Analogie  der  Ru- 
brik „qui  pro  aliis  ne  postulent".  Mir 
will  scheinen,  dafi  der  Prátor,  um  den  von 
mir  unterstellten  Sinn  auszudrúcken,  eben- 
sogut  das  Prásens  wie  das  Perfekt  ge- 
brauchen  konnte.  Bei  der.  Rubrik  qui  ne 


postulent  aber  handelt  es  sich  um  ein  Nicht- 
sollen,  wahrend  unsere  Rubrik  nach  Cujaz 
und  denen,  die  ihm  folgen,  von  einem  Nicht- 
zufolgen h-auehen  zu  verstehen  wáre.  Die 
Sprache  des  Edikts  ist  nicht  mehr  die  der 
Zwolftafeln,  die  allerdings  Nicht.vj/few-  und 
Nichtbrauchm  in  gleicher  Weise  ausdrückt. 

3 Kniep,  d.  Rsgel.  Gaius  318. 

4 Gegen  Kumulierung  von  Personal-  und 
Vermógensexekution  besonders  Steiner, 
datio  in  sol.  (1914)  34. 
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QUIBUS  EX  CAUSIS  IN  POSSESSIONEM  EATUR 

Ulp.  59-61,  Paul.  57.  58,  Gai.  23,  Iulian.  46.  47. 

Einleitung  zu  diesem  Abschnitt  gibt  Ulp.  59  (50.  16)  49  — BegrifF  der 
bona  — und  (48.  6)  4 — Verbot  eigenmáchtiger  Okkupation. 

Beziehung  zu  vielen  Klauseln  des  Abschnitts  hat  Prob.  V,  24:  B.  E.  E. 
P.  P.  V.  Q.  I.x  = bona  ex  edicto1  2 possideri  proscribí  uenirique  iubebo. 

Zu  einigcn  der  in  diesen  Titel  von  mir  aufgenommenen  Klauseln  fehlen 
in  den  erhaltenen  Kommentarfragmenten  die  Belege.  Es  wird  dies  nicht 
wundernehmen,  wenn  man  das  durchaus  veranderte  Exekutionsrecht  der 
Justínianischen  Zeit  bedenkt. 

Nicht  unzweifelhaft  ist  mir  der  Fall  der  von  Keller3  hierhergerech- 
neten  freiwilligen  Insolvenzerklarung:  si  quis  sponsoribus  creditoribusue 
suis  renuntiauerit  se  solidum  soluere  non  posse.4  Wenn  diese  renuntiatio 
Infamie  nach  sich  zog,5  so  folgt  daraus  noch  nicht,  dafi  sie  einen  selb- 
stándigen  Grund  zur  bonorum  uenditio  bot.  Man  sieht  nicht,  welche  Rolle 
sie  neben  den  iibrigen,  in  den  folgenden  Paragraphen  behandelten  Gründen 
dieser  gespielt  haben  konnte. 


§ 202.  QUI  IUDICA TUS  PROUE  IUDTCATO  ERIT6  QUIUE  ITA  UT 
OPORTET  OREEN  SUS  NON  FUERIT  ? 

Gai.  III,  78: 

Bona  autem  ueneunt  . . . iudicatorum8  post  tempus  quod  eis  . . . 
ad  expediendam  pecuniam  tribuitur. 

Dem  iudicatus  gleich  — pro  iudicato  — galt  auch  hier  der  certae  pecuniae 
confessus.9  Dagegen  konnte  eine  confessio  in  iure,  die  nicht  auf  certa 
pecunia  ging,  dem  Judikat  nicht  gleichgelten.  Hier  bestanden  noch  Defen- 


1 Der  C,  Ambros.  des  Probus  hat  am 
Schlusse  statt  I,  die  Abkürzung  P.  P.  Hier- 
nach  vermutet  Huschke  (Gaius  46)  und 
mit  ihm  Rudorff  (EP  § 199  n.  8)  ein  P.P.I. 
= pro  portione  iubebo.  Die  obige  Momm- 
sen-Krügersche  Eesart  entspricht  dem 
C.  Rom.  Chigianus  und  dem  Einsidl.,  in 
welch  letzterm  sich  die  Noten  ;,P.P.  = pos- 
sideri  proscribí"  und  „V.Q.I.  = uenirique 
iubebo “ getrennt  finden,  Vgl.  auch  1.  Rubria 
c.  22g.  E.  Sachlich  ist  gegen  das  ueniri 
pro  portione  iubebo  indes  nichts  einzu- 
wenden.  Vgl.  Gai.  Ií,  155. 

2 Vgl.  Cic.  pro  Quincho  c.  28  § 86,  Venulei. 

(43.  29)  4 §3. 


3 CP  § 84  I A.  n.  1040. 

4 Tab.  Heracl.  lin.  114. 

5 Vgl.  oben  S.  79. 

6 Diese  Klausel  ist  aus  den  Kommentaren 
nicht  sicher  zu  belegen.  Die  in  der  1.  Aufl. 
hier  angezogenen  Stellen  aus  Paul.  57  — 
fr.  35  (22.  1),  fr.  18  (46.  2)  — gehüren  zu  der 
in  § zo6  behandelten  Klausel. 

7 Vgl.  Ramadier,  eíf.  de  la  missio  i.  b, 
(191 1)  27%  wo  freilich  die  Berufung  auf  Cic. 
p.  Quincho  19  § 60  nicht  zieht  (s.  S.  415  n.  13)* 

8 Scaeu.  (15.  1)  5G  Antonin.  C.  (8.  17) 
4 (3)- 

9 Vgl.  die  oben  S.  410  n.  $ angef.  Stellen. 


414 


Tit.  XXXVIII.  § 203  (206) 


sionspflichten,  auf  deren  Detall  einzugehen  zu  weit  führen  würde.  Erfüllte 
der  confessus  sie  nicht,  so  trat  freilich  auch  liier  ais  Zwangsmittel  missio 
in  bona  ein,1  jedoch  gewifi  mit  dem  Recht,  nachtráglich,  solange  die 
bona  noch  nicht  verkauft  waren,  noch  die  defensio  zu  übernehmen.2  Das 
gleiche  galt  von  jedem  Beklagten,  der  sich  auf  eine  erhobene  actio  in  per- 
sonam  (certí  oder  incerti),  obwohl  in  iure  gegenwártig,  nicht  gehOrig  defen- 
dierte.3  Wahrscheinlich  hat  eine  hierauf  bezügliche  Klausel  an  dieser 
Stelle  desEdikts  gestanden;  jedenfalls  haben  die  unten  folgenden  Klauseln 
„Qui  fraudationis  causa  latitabit"  und  „Qui  absens  iudicio  defensus  non 
fuerit“  mit  diesen  Fallen  nichts  zu  tun;  sie  setzen  Abwesenheit  des  Be- 
klagten in  iure  voraus. 

Müglich  ist,  dafí  der  Prator  neben  dem  Judikat  des  Volksprozesses 
auch  hier  (s.  oben  S.  409)  das  in  der  extraordinaria  cognitio  ergangene  in 
Betracht  gezogen  hat.  Ein  Beweis  dafür  liegt  freilich  nicht  in  fr.  7 § 13 
(2.  14)  und  dem  zugehórigen  Scholion  des  Stephanus  (Heimb.  Basil.  I,  572 
n.  30):  die  hier  erwáhnte  actio  „proiudicati“  ist  sehr  wahrscheinlich  byzan- 
tinischen  Ursprungsg  ware  sie  es  aber  auch  nicht,5  so  besteht  jedenfalls 
keinerlei  Grund,  sie  in  das  pratorische  Album  zu  setzen.  Indes,  wie  bei 
uns,  so  wird  es  auch  in  Rom  unumganglich  gewesen  sein,  die  Eróffnung 
des  Konkursverfahrens  einer  einzigen  Behorde  zu  übertragen;  die  Durch- 
kreuzung  einer  eingeleiteten  uenditio  bonorum  durch  eine  zweite  oder 
durch  eine  distractio  bonorum  hatte  zu  unertraglichen  Mifistánden  geführt. 
Daher  kann  es  dem  Prator  obgelegen  haben,  zu  bestimmen,  welche 
Urteile  er  ais  geeignete  Grundlage  zur  Einleitung  der  Vermogensexekution 
ansehe.6  Keinesfalls  aber  gehOren  in  diesen  Zusammenhang  die  beiden 
von  mir  oben  S.  409  besprochenen  Stellen  aus  Ulp.  59,  fr,  5 pr.  (42.  1)  und 
fr.  46  pr.  (50.  16).  Sie  beziehen  sich  aus  den  dort  angegebenen  Gründen 
auf  die  Personal-,  nicht  auf  die  Vermogensexekution. 


§ 203  (206).  QÜI  EX  LEGE  JULIA  BONIS  CESSERIT 7 
Gai.  III,  78: 

Bona  autem  ueneunt  . . . eorum,  qui  ex  lege  Iulia  ¿onis  cedunt. 
Vgl.  C.  (2.  11  [12])  11.  Aus  den  Kommentaren  ist  diese  Klausel  nicht  mit 
Sicherheit  zu  belegen.  Über  D.  (42.  3)  4 s.  oben  S.  41 1. 


1 L.  Rubr.  c.  XXII.  Die  Darstellung  bei 
Demelius,  Confessio  146!.,  154G  soviel 
sie  zur  Aufídárung  beigetragen  hat,  leidet 
darunter,  daU  das  stark  korrumpierte  und 
überdies  auf  die  extraordinaria  cognitio  be- 
zügliche fr.  6 (42.  2)  ais  authentischer  Be- 
richt  über  das  Formular verfahren  verwertet 
wird.  Vgl.  Pernice,  SZ  14,  i62f.,  meine 
Paling.  Ulp.  nr.  2277,  Giffard,  NRH  1905, 
449  ff- 

2 Der  Beweiswert  des  abgelegten  Ge- 

standnisses  blieb  dabei  natürlich  bestehen. 


3 L.  Rubr.  c.  XXII.  Vgl.  wegen  der  MSg- 
lichkeit  nachtráglicher  Defensión:  (42.  5) 
33  § T- 

4 Eisele,  Abh.  z.  rom.  CP  iSzf. 

5 Die  Hypothese  Hesky  s,  bull.  16,  I24f., 
dafi  hinter  dem  proiudicati  die  alte  manus 
iniectio  pro  iudicato  stecke,  scheint  mir 
allzu  kühn. 

6 Anders  lóst  den  Knoten  S a ínter, 
Nichtforml.  Gerichtsverf.  (1911)  142  f. 

7 Die  Klausel  kbnnte  auch  (wie  bei  Gai. 
III,  78)  vor  der  des  § 202  gestanden  haben. 
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§ 204  (203).  QUOD  CUM  PUPILLO  CONTRACTUM  ERIT,  SI  EO 
NOMINE  NON  DEFENDETUR 
Ulp.  59, 1 Iulian.  46? 2 3 4 5 

Aus  Ulp.  59  ersehen  wir,  dafi  das  Edikt  in  einer  besondern  Klausel 
den  in  der  Rubrik  angegebenen  Fall  vorsah.  Der  Anfang  dieser  Klausel 
lautete  etwa  folgendermafien : 

Quod  cum  pupillo  contractum  fueritA  si  eo  nomine  non  defende- 
turp  eius  rei  seruandae  causa  hona  eius  possideri  iubebo. 

Der  Fortgang  ist  h.  t.  5 § 2 wortlich  überliefert: 

SI  IS  PUPILLUS  IN  SUAM  TUTELAM  UENERIT  EAUE  FUPILLA  UIRIPOTENS  FUERIT  ET 
RECTE  DEFENDETUR: 5 EOS  QUI  BONA  POSSIDENT,  DE  POSSESSIONE  DECEDERE 
IUBEBO.6 7 

§ 205  (204).  QUI  FRAUDATIONIS  CAUSA  LATITABIT 
Ulp.  59.7 

Ulp.  59  h.  t.  7 § 1: 

Praetor  ait:  Qui  fraudationis  causa  latitabit,8 9  si  boni  utri  arbitratu 

NON  DEFENDETUR, 9 EIUS  BONA  POSSIDERI  UENDIQUE  IUBEBO.10 

.Statt  possideri  uendique  hieB  es  bei  Ulpían  ohne  Zweifel:  ex  edicto  possi- 
deri proscribí  uenirique. 

Ygl.  Gai.  III,  78.  Cic.  pro  Quinctio  c.  19  § 60  (edictum  Qui  fraudationis 
causa  latitarit).  Prob.  Einsidl.  66 : F.  C.  L.  = fraudationis  causa  latttat. 


§ 206  (205).  QUI  ABSENS  IUDICIO  DEFENSUS  NON  FUERIT 
Ulp.  60, 11  Paul.  5 7. 12 
Cic.  pro  Quinctio  c.  19  § 60: 

tracta  edictum:  . . . Qui  absens  iudicio  defensus  non  fueritU 


1 h.  t.  3,  5,  7,  (26.  7)  10,  letztere  Stelle 
falsch  Ulp.  49  inskribiert. 

2 cit.  (49.  4)  1 § 14,  falsch  Iulian.  40  in- 
skribiert? 

3 Ulp.  59  h.  t.3.  Zufueritvgl.Ramadier, 
a.  a.  O.  28  z. 

4 Ulp.  59  h.  t.  5 pr.  § 1.  Vgl.  Paul,  sent  V, 

5b  § 1 = (42.  5)  39  pr- 

5 Ulp.  59  h-t.  5 § 3>  (26.7)  10. 

6 Ulp.  59  fr.  5 § 3,  7 pr-  cit.  Fr.  5 § 3 cit,: 
interdicto  reddito  (Lenel,  mél.  Gir.  II,  82). 
Vgl.  (25.  5)  1 § 2. 

7 h.  t.  7 § i-ult.,  (5.1)  63,  fr.  63  cit,  falsch 
Ulp.  49  inskribiert. 

* Ulp.  59  h.  t.  7 § 2-ult.  Cf.  Ulp.  (42.  5)  36. 

9  Ulp.  59  (5-  J)  63.  Cf.  auch  Ulp.  12  (4.  6) 
21  §3- 

10  Venulei.  (43.  29)  4 § 3,  Ulp.  12  (4.  6)  23 

§ 4,  Diocl.  et  Max.  C.  (7.  72)  9. 


11  (3-  3)  SU  53,  (5-  O (42.  5)  5- 

12  (3-  3)  52,  77,  h.  t.  6,  (22.  1)  35,  (46.  2)  18 
cf.  Paul.  nr.  696,  (40.  5)  5. 

Diese  Worte  finden  sich  zwar  in  keiner 
erhaltenen  Handschrift,  Hotomanus  und 
Lambinus  wollen  sie  aber  handschriftlich 
gelesen  haben,  und  dem  Sinne  nach  sind  sie 
unentbehrlich.  Vgl.  Keller,  semestr.  61  f. 
(gegen  ihn  Mommsen,  jur.  Schr,  III,  552), 
Karlowa,  Beitrage  (1865)  I]5f-,  Costa, 
le  oraz.di  dir.  priv.  di  M.  Tull.  Cic.  (1899)  13. 
Manche,  neuerdings  wieder  Kübler,  SZ  14, 
63  f.,  wollen  die  Worte  „si  absens  iudicio 
etc.“  der  Klausel  „Qui  fraudationis  causa 
latitabit“  anhangen.  Allein  die  Kommen- 
tare  beweisen  die  Selbstándigkeit  unserer 
Klausel.  Ausführlich  über  die  ganze  Frage 
F1  i n i a u x,  ét.  Gir.  I,  43  f.  M.  E.  unmógliche 
Vermutung  bei  Biondi,  bull.  29,  233. 
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Vgl.  Gai.  III,  78: 

Bona  . . . ueneunt  . . . eorum,  qui  fraudationis  causa  latitant  nec 
absentes  defenduntur.1 

S.  noch  Ulp.  59  h.  t.  7 § 17  i.  f.,  Ulp.  71  (43.  29)  3 § 14,  Seuer.  et  Antonin. 
C.  (2.  12.  [13])  3. 

An  das  „Qui  absens  iudicio  defensus  non  fuerit“  schlofi  sich  gewifi  das 
gewóhnliche  ,,eius  bona  ftossideri  iubebo”.  Den  weitern  Fortgang  des 
Edikts  aber  bringt  Paul.  57  h.  t 6 § 1 : 

Cum  dicitur:  Ex  eius,  curus  bona  possessa  sunt  a creditoribus,  uejveajvt,2 3 

PRAETERQUAM  PUPILLI 3 ET  EIUS,  QUI  REI  PUBLICAE  CAUSA  SINE  DOLO  MALO 
AFU1T.4 * 

Vgl.  Gordian.  C.  (2.  50  [51]  4.  Die  Ausnahme  ist  dieselbe,  wie  in  der  tab. 
Heracl.  lin.  116  f.: 

praeterquam  sei  quoius  quom  puplllus  esset  reiue  publicae  caussa 
abesset  ñeque  dolo  malo  fecit  fecerit,  quo  magis  reí  publicae 
caussa  abesset. 

Die  im  obigen  nicht  bereits  untergebrachten  Stellen  der  Kommentare 
beschaftigen  sich  sámtlich  mit  dem  Begriff  defender e,  indem  sie  teils  den 
Ort  bestimmen,  wo  die  Defensión  zu  übernehmen,s  teils  die  Art  und  Weise 
des  defendere  überhaupt.6 


§ 207.  CUI  HERES  NON  EXT  ABIT 

Ulp.  60,7  Iulian.  46.® 

Gai.  III,  7 8 : 

mortuorum  bona  weneunt  . . . eorum,  quibus  certum  est9  ñeque 
heredes  ñeque  bonorum  possessores  ñeque  ullum  alium  iustum  suc- 
cessorem  existere. 

Cic.  pro  Quinctio  c.  19  § 60: 

tracta  edictum  . . . Cui  heres10  non  extabit. 

Callistr.  (49.  14)  1 § 1: 

. . . edictum  perpetuum  scriptum  est,  quod  ita  bona  ueneunt,  si 
ex  his  fisco  adquirí  nihil  possit.11 


1 Zur  Interpretaron  dieser  Stelle  vgl. 
Karlowa,  a.  a.  O.  i33f. 

2 Im  Edikt  selbst  hielii  es  ohne  Zweifel 
„ ueniri  iubebo“  Vgl.  hierzu  Solazzi, 
Peditto  qui  absens  (onor.  Simoncelli). 

3 Vgl.  § 204  und  gegensatzlich  Ulp.  60 
(42,  5)  5:  si  minor  ...  a curatoribus  non 
defendatur . . bonorum  uenditionem  patitur. 
Vgl.  hierzu  Solazzi,  l’editto  q.  abs.  S.  A, 

13. 

4 Prob.  Einsidl.  68  R.  P.  C.  S.  D.  M.  = rei 

publicae  causa  se  doZomalo,  Paul.  57  h.  t.  6 

§ 2.  Paul.  sent.  5 (42. 5)  39  § 1,  Ulp.  10  (3.5)  1, 

Papinian  h.  t.  13,  Marcian.  (42.5)  35.  Über 


fr.  21  §2  (4.6)  vgl.  Karlowa,  a.  a.  O.  i29<f. 

5 Ulp.  60  (5.  1)  19. 

6 Ulp.  60  <3.  3)  51,  53,  Paul.  57  eod.  52,  77. 

7 <40-  S)  2,  4. 

8 (42.6)  6 dürfte  falsch  inskribiert  sein  — 
statt  Iulian.  47  — ; cit.  (4.  4)  1 1 § 5. 

9 Über  den  Fall  „si  diu  incertum  sit 
heres  extaturus  nec  ne  sit“  vgl.  §208  a.  E. 

10  Das  Edikt  hat  (zum  Teil  jedenfalls  erst 
in  nachciceronischer  Zeit)Zusátze  wegen  der 
nicht-zivilen  Universalsukzessoren  erhalten. 
Wegen  des  Fiskus  siehe  Callistratus  im 
Text. 

11  Vgl.  Diocl.  et  Max.  C.  (7.  72)  5- 
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Materien.1 

§ 208.  DE  IURE  DELIBERANDI 2 

Ulp.  6o,3  Paul.  57 4 Gai.  23.5 

Dies  Edikt,  wie  auch  das  náchstfolgende,  ist  ein  bloBer  Anhang  zur 
Klausel  Cui  heres  non  extabit:  es  gibt  das  Mittel  an  die  Hand,  wodurc 
im  Interesse  der  Gláubiger  der  UngewiBheit,  ob  ein  Erbe  da  sein  wird, 
ein  Ende  gemacht  werden  kann.  _ r 

Gai.  II,  167  berichtet  wie  folgt: 

solet  praetor  postulantibus  hereditáriis  creditoribus  tempus  con- 
stituere,  intra  quod,  si  uelzt,  ade#t  hereditatem,  si  minus,  ut  liceat 
creditoribus  ¿>ona  defuncti  uendere. 

Das  kann  wohl  nur  dahin  verstanden  werden,  daB  der  Prátor  auf  An- 
írag  der  Gláubiger  dem  angeblich  zur  Erbschaft  Berufenen  eine  Frist  zum 
Antritt  setzt  und,  wenn  er  innerhalb  der  Frist  nicht  antritt,  das  Verfaliren 
der  bonorum  uenditio  über  die  Erbschaft  erofEnet.  DaB  ein  solches  Vor- 
gehen  moglich  war,  ist  wohl  nicht  zu  bezweifeln.6  Damit  ist  aber  der 
Inhalt  des  Edikts  doch  nicht  erschópfend  wiedergegeben.  Nach  unsem 
spezielleren  Quellen  war  das  gewfthnliche  Mittel,  den  Erben  zur  Erklárúng 
zu  notigen,  die  interrogado  in  iure  an  heres  sit.?  Wollte  der  Erbe  sich 
nicht  sofort  erkláren,  so  stand  es  ihm  frei,  sich  eine  Deliberationsfrist  zu 
erbitten,  die  der  Prátor  zu  gewáhren  versprach. 

Diocl.  et  Max.  C.  h.  t.  9: 

rector  . . . aditus  prouinciae,  si  hereditati  necdum  sunt  obligad,  eos 
an  heredes  sint  interrogare  debebit*  ac,  si  tempus  ad  deliberandum 
petiennt,  moderatum  statuet. 

Ulp.  60  h.  t.  1 § 1 : 

Alt  praetor:  Si  tempus  ad  deliberandum  petet,  dabo.s 

I.(V“o§°.<‘,0'5>2'4’PaU,'”Md'S¡vgl. 

D.  (28. 8),  C.  (6. 30).  «p  1 ' 

, ,P0aul;  57  (42.  5)  4 i-  f-,  (29.  2)  70  § 2,  Ulp. 
49  (38.  9)  1 § 12.  Über  (42.  7)  1 nr  (2q,  2) 

nalUÜ  =!?.elÍ.“S>  c?"fess¡°  159».  und 


h (42.  5)  4.  ’ W2,  4J  9,  (42.  7) 

5 h.  t.  6. 

meiner  Darstellung  i„  Ep  , A 5 (s'  7>  “i 

kch  gemacht.  Auffi.ii  í1'?*  Wahrschein- 
dabei,  dafi  Gai  1 c da<.°n1d  bleibt  freilich 

“íasaSípísa 



rerJai'  2tdekind>  das  Deliberations- 
8 i.  Erben  (i870)  Ilf. 


nfem60 Linee ‘°laZZ1’  StUdÍ  sul  concorso  etc., 
dafi  in  G >1  . I922>  547f*  Auffallend  ist, 
(38  o)  1 ¿i*  a-  9 ■ Und  anscbeinend  auch  in 
Gláuh.vi  die  interrogado  nicht  durch  die 

D ?***,  dUrCh  den  M^trat 
andem  StHlí  ¿Urfte  das  &egenüber  den 

k ’ r: rin- 
2P'rrs°: (28s)  23  §■ 

hereditas.  V*  &£*<“ J *¡*  *"*» 
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Verhielt  sich  der  Befragte  der  interrogatio  gegenüber  ganz  passiv  oder 
trat  er  die  Erbschaft  innerhalb  der  Deliberationsfríst  nicht  an,  so  wurden 
nunmehr  zunáchst  die  an  zweiter,  dritter  usw.  Stelle  Berufenen  befragt, 
jenem  ersten  aber  die  actiones  hereditariae  denegiert:1 
Marcell.  h.  t,  10: 

Si  plures  gradus  sint  heredum  institutorum,  per  singulos  obseruatu- 
mm  se  ait  praetor  id  quod  de  praefiniendo  tempore  deliberationis 
edicit. 2 

Ulp.  60  (29.  2)  69  i.  f. 

. . . intra  quem  diem  nisi  aut  adeat  aut  pro  herede  gerat,  dene- 
gamus  ei  actiones. 3 

Büeb  die  Befragung  durchweg  resultatlos,  insofern  keiner  se  heredem  esse 
respondierte  noeh  auch  sonst  die  Erbschaft  antrat,  so  kam  es  jetzt  endlich 
zur  bonorum  uenditio. 

Für  den  Fall,  dafí  sich  die  Entscheidung  lange  hinzog,  scheint  der 
Prátor  besondere  Vorsorge  getroffen  zu  haben,  Ulp.  60  (42.  4)  8: 

Si  din  incertum  sit,  heres  extaturus  nec  ne  sit,  causa  cognita  per- 
mitti  oportebit  bona  reí  seruandae  causa  possidere,  et,  si  ita  res 
urgueat  uel  condicio  bonorum,  etiam  hoc  erit  concedendum,  ut 
curator  constituatur. 

Dafí  wir  es  námlich  hier,  trotz  der  nicht  darauf  deutenden  Ausdrucksweise 
der  Stelle,  mit  einem  Edikt4  zu  tun  haben,5  ergibt  Pompon.  (28.  5)  23  § 4: 
[Et  ideo]  ait  causae  cognitionem  adiectam  propter  eos,  qui 
sine  dilatione  peregre  essent  uel  aegritudine  uel  ualetudine  ita  im- 
pedirentur,  ut  in  ius  produci  non  possint,  nec  tamen  defenderentur. 


§ 209.  210.  SI  SUUS  HERES  ERU 
Ulp.  60.  61,  Paul.  58,  Gai.  23,  Iulian.  47. 

Die  Klausel  Cui  heres  non  extabit  konnte  an  sich  da,  wo  der  Ver- 
storbene  einen  suus  heres  hinterliefi,  keine  Anwendung  finden.  Infolge 
Einführung  des  beneficium  abstinendi  wurde  sie  und  zugleich  auch  das 
Edikt  de  iure  deliberandi  auf  diesen  Fall  ausgedehnt. 

Gai.  II,  1 5 8 : 6 

(suis  et  necessariis  heredibus)  praetor  permittit  abstinere  se  ab 
heredi tate,  ut  potius  parentis7  bona  ueneant.8 


1 A. M.  Solazzi,  spat.  delib.  8. 

2 Hierher  Ulp.  60  (29.  2)  69,  Paul.  57  eod. 
7°>  (28.  5)  58  [57]. 

3 Nicht  unberührt,  aber  sachlich  m.  E. 
durchaus  glaubwürdig. 

4 Kommentar  dazu  enthált,  auSer Ulp.  1. c., 

noch  Paul.  57  (42.  4)  9,  (29,  2)  70  § 1,  (42.  7) 
1,  Pompon.  1 ad  Sab.  (28.  5)  23  § 2-4.  Vgl. 
ferner  (2.  12)  2.  ["O.  37, 

5 A.  M.  anscheinend  Ramadier,  a.  a. 


6 Vgl.  C.  Gregor  (6.  18)  1 =-  C.  Iust. 
(5'  50  4- 

7 Gai.  23  (50.  16)  51? 

8 Das  Edikt  war  wohl  fiktizisch  gefaBt: 
perinde  ac  si  is  heres  non.  esset.  Vgl.  (29.2) 
99,  wo  notwendig  eine  fiktizische  Formel 
unterstellt  werden  mulá.  S.  auch  (42,  5)  4V. 
„ perinde  . . . ac  si  is  heres  institutus  non 
esset  “ (es  liegt  hier  aber  nicht  der  Fall  un- 
seres  Edikts  vor). 
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Vgl.  Gai.  23  (29.  2)  57. 

Der  Prátor  unterschied  hier  zwei  Falle. 

1.  SI  PUPILLUS  HERES  ER1T 

Ulp.  6o,1  Paul  5 8, 2 3 4 Gai.  23,3  Iulian.  47.+ 

Gai.  23  (29.  2)  57  pr.; 

. . . impuberibus  quidem,  etiamsi  se  immiscuerint  hereditati,  (pro- 
cónsul) praestat  abstinendi  facultatem 5 . . . 

Hieran  seklofi  sich  eine  weitere  Klausel,  wodurch  die  Gláubiger  gegen 
die  Gefahr  geschützt  werden,  dafi  der  unmündige  Erbe  Verfügungen  über 
die  Erbschaft  vornehme,  die  seinem  Entscblagungsrecht  (s.  oben)  nicht 
prájudizieren,  die  Gláubiger  aber  um  ihr  Befriedigungsobjekt  bringen, 
Ulp.  606 7  (28.  8)  7 pr. : 

Ait  praetor:  Si  pupilli  pupillae  nomine  postulabitur  tempus  ad  de- 

LIBERANDUM, 1 AN  EXPEDIAT  EUM  HEREDITATEM  RETIÑERE,  [ET  HOC  DATUM 
SIT:  SI  IUSTA  CAUSA  ESSE  uidebitur],8  BONA  INTEREA  DEMINUI9  nisi  [si] 
CAUSA  COGNITA10  BONI  UIRI  ARBITRATU  UETABO. 

Paul.  58  (42.  5)  6 pr.: 

Si  non  expedierit  pupülo  hereditatem  paren tis  retiñere,  praetor  bona 
defuncti  uenire  permittit,  ut,  quod  superauerit,  pupillo  restituatur. 11 

Der  Zusammenhang  des  Paulinischen  Berichts,  der  sich  ohne  Zweifel 
enge  an  Ediktswortlaut  anschloB,  ist  erst  neuerdings  von  Solazzi12  auf- 
gedeckt  worden.  Das  in  fr.  7 pr.  angeführte  Edikt  setzt  voraus,  daB  namens 
des  Pupillen  eine  Deliberationsfrist  erbeten  worden  ist;  ais  Antragsteller 
ist  dabei  an  den  Tutor  zu  denken.  Wie  aber,  wenn  der  Pupill  keinen 
Tutor  hat?  solí  er  dann  einfach  ais  indefensus  gelten  und  sollen  dem- 
gemáB  dié  Erbschaftsgláubiger  in  sein  Vermogen  eingewiesen  werden? 
Das  wáre  überaus  unbillig,  und  darum  sah  der  Prátor  in  einem  besondern 
Edikt  „si  pupillus  pupilla  tutorem  non  habebit"  eine  besondere  Einweisung 
blofi  in  die  Erbschaft  vor,  mit  den  von  Paulus  angegebenen  Folgen.  Die 
Existenz  dieses  Edikts  ergibt  sich  aus  zwei  Stellen,  die,  gewiB  nicht  zu- 
fállig,  fast  wortlich  miteinander  übereinstimmen.  Paul.  57  (42.  7)  1 pr.-§  2: 


1 (28.  8)  7. 

2 (42-  5)  6,  (28.  8)  9,  (45.  1)  77,  letztere 
Stellen  auch  auf  den  Fall  si  pubes  heres  erit 
bezüglich,  Zu  fr.77  cit.vgl.  (28.8)  5 §1,  7 § 3. 

3 (29.  2)  57,  auf  beide  Falle  bezüglich. 

4 (29-  2)  44- 

5 Vgl.  Pompon.  eod.  11. 

6 Die  Inskription  ist  richtig;  sonst  wáre 
fr.  8 eod.  nicht  neu  inskribiert. 

7 Das  Edikt  de  íure  deliberandi  ist  also 
auf  diesen  Fall  erstreckt. 

8 Die  Worte  „s.  i.  c.  e.  u.“  scheinen  ein 


Glossem:  wozu  die  causae  cognitio  vor  Er- 
lassung  des  VeráuSerungsverbots?  Anders 
die  1.  Aufl.  (s.  auch  Pernice,  SZ  14,  144 
n.  2).  Über  die  Worte  „et  hoc  datum  sit" 
vgl.  Gradenwitz,  SZ  8,  257. 

9 Ulp.  60  (28.  8)  7 § 2,  vgl.  (18.  1)  26. 

10  Ulp.  60  (28.  8)  7 § 3. 

11  Offenbar  ist  hier  eine  Art  bonorum  dis- 
tractio  (nicht  uenditio)  vorgesehen,  s.  So- 
lazzi, bull.  16,  93f. 

12  Studi  sul  concorso  dei  cred.,  mém. 
Lincei  1922,  54&f. 
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Si  quis  sub  condicione  beres  institutus  est,  cogendus  est  condición! 
parere,  si  potest,  aut,  si  responderit  se  non  aditurum,  etiamsi  con- 
dicío  cxtiterit,  vendenda  erunt  bona  defuncti.  Quod  si  nihil  facere 
potest,  curator  bonis  constituendus  erit  aut  bona  vendenda.  Sed 
si  grave  aes  alienum  sit,  quod  ex  poena  crescat,  per  curatorem 
solvendum  aes  alienum,  sicuti  cum  venter  in  possessione  sit  aut 
pupillus  heres  tutorem  non  habeat,  decerni  solet. 

Pomp.  1 ad  Sab.  (28.  5)  23  § 3: 

Sed  si  sub  condicione  quis  heres  institutus  sit  et  grave  aes  alienum 
sit,  quod  ex  poena  crescit,  [et  máxime  si  publicum  debitum  imminet] : 
per  [pro]curatorem  solvendum  aes  alienum,  sicuti  cum  venter  in 
possessione  sit  aut  pupillus  heres  tutorem  non  habeat. 

Die  Stellen  sind  gewiB  nicht  unberührt;1  uns  interessiert  hier  nur  die 
vergleichsweise  Heranziebung  des  Falls  si  pupillus  heredem  non  habeat  in 
Parallele  mit  der  missio  uentris  nomine.  Man  wird  daraus  mit  Bestimmt- 
heit  schliefíen  dürfen,  daB  auch  in  diesem  Fall  ein  curator  bonorum  bestellt 
wurde,  der  den  Bestand  der  Erbschaft  zu  prüfen,  sie  eventuell  zu  versilbern 
und  den  etwa  erzielten  Überschufí  dem  Mündel  auszuantworten  hatte. 


2.  SI  PUBES  HERES  ERIT 
Ulp.  61, 2 3 Paul.  58, 3 Gai.  23. 4 
Gai.  23  (29.  2)  57: 

Necessariis  heredibus  . . , abstinendi  se  ab  hereditate  procónsul 
potestatem  facit  . , . puberibus  ita,  si  se  non  immiscuerint. 5 
Gai.  II,  159.  160: 

idem  iuris  est  et  (in)  uxoris  persona,  quae  in  manu  est,6  quia  filiae 
loco  est,  et  in  nuru,7  quae  in  manu  filii  est,  quia  neptis  loco  est. 
quin  etiam  similiter  abstinendi  po&?stzrtcm  facit  praetor  etiam  ei, 
qui  in  causa  «zancipn  est,  (si)  cum  Yibertate  heres  institutus  sit,8 
quamuis  necessarius,  non  etiam  suus  heres  sit,  tamquam  seruus. 
Gai.  23  (29.  2)  57  § 2: 

Seruis  autem  necessariis  heredibus,  siue  púberes  siue  impúberes 
sint,  hoc  non  permittitur.9 
Ulp.  61  (29.  2)  71  § 3.  4: 

Praetor  ait:  Si  per  eum  eamue  factum  erit,  quo  quid  ex  ea  hereditate 
amoueretur  . si  . . . amouerit,  abstinendi  beneficium  non  habebit.10 


1 Hierüber  Solazzi,  a.  a.  O.  546!,  55of. 

2 (28.  8)  4,  8,  (29.  2)  20,  66,  71,  (50. 16)  50, 
52,  (46,3)55?  Zahlungen  des  deliberieren- 
den  Erben? 

3 (28.  8)  9,  (45.  1)  77,  vgl.  S.  419  n.  2. 

4 (29.  2)  57- 

5 Hierher  Ulp.  61  (29.  2)  20. 

6 Vgl.  (40.5)  14. 


7 Ulp.  61  (50.  16)  50. 

8 Ulp.  61  (50,  16)  52:  Patroni  appellatione 
et  patrona  continetur. 

9 Ulp.  61  (29.  2)  66,  71  pr.-§  2. 

10  Ulp.  61  eod.  71  §4-9.  War  dies  Edikt 
auch  auf  den  i m pubes  suus  bereclinet? 
Der  Wortlaut  spricht  nicht  dagegen. 
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Wegen  des  Delibérationsrechts,  das,  wahrscheinlich  durch  besondere  Klausel, 
auch  auf  diesen  Fall  erstreckt  war,  vgl.  Ulp.  61  (28.  8)  4,  8. 

§211.  SI  UERES  SUSPECTUS  NON  SÁTISDABIT 1 
Ulp.  61.2 3 

Ulp.  lib.  2 de  omn.  tribun.  (42.  5)  3 1 pr.  § 3 : 

Si  creditores  heredenU  -suspectum  putei)  t, 4 satisdationem  exigere 
possunt  [pro  suo  debito  reddendo]  . cuius  rei  gratia  cognoscere 
praetorem  oportet5  . . . Quod  si  suspectus  satisdare  iussus  decreto 
praetoris  non  obtemperauerit,  tune  bona  hereditatis  possideri 
uenumque  dari  ex  edicto  suo  [permitiere]  iubebit. 


§ 212.  QUI  CAPITALI  CRIMINE  DAMNATUS  ERIT 

Gai.  23 ?6 * 

An  die  Falle  der  missio  in  bona  mortuorum  schlieBt  sich  naturgemáB 
die  missio  in  bona  capite  deminutorum. 

Was  nun  zunáchst  die  capitis  deminutio  maxima  und  media  anlangt, 
so  gewáhrt  uns  positiven  Anhalt  die  von  Cic.  pro  Quinctio  c.  1 9 § 60  über- 
lieferte  Klausel 

Qui  EXSU.I1  CAUSA  SOLUM  UERTERIT.7 

Aber  freilich:  dañ  diese  Klausel  unverandert  in  das  Hadrianische  Edikt 
übergegangen,  ist  nicht  recht  wahrscheinlich.8  Sie  paBt  ihrem  Ausdruck  nach 
auf  die  freiwilligen  Selbstverbannungen  der  republikanischen  Zeit,  nicht 
aber  auf  die  Kapitalstrafen  der  Kaiserzeit,  die  ja  bekanntlich  keineswegs 
bloB  in  exsilium  bestanden.9  Der  Prátor  wird  wohl  die  alte  Klausel  spáterhin 
durch  eine  andere  ersetzt  haben,  die  die  samtlichen  Kapitalstrafen  umfafite10 
und,  da  ja  diese  ais  Regel  nicht  zur  uenditio,  sondern  zur  publicatio  bonorum 
führten,  vermutlich  gleich  der  Klausel  Cui  heres  non  extabit  die  Bedingung 
enthielt  „si  ex  his  bonis  fisco  (populo)  adquirí  nihil  posslt."11 


1 satisdederit?  SoRamadier,a.a.0.28ó. 

2 (26.  5)  18,  (26.  10)  8 cf.  (42.  5)  31  § 1. 

3 legitimum?  Vgl.  F errini,  bull.  13,  34. 

* Vgl.  hierzu  Solazzi,  bull.  13,  262. 

3 Gai,  IV,  102  i.  f . : siue  cum  eo  herede 
agatur , quem  praetor  suspectum  aesti- 
mauerit, 

6 (42.  5)  7- 

1 Vgl.  noch  Liu.  III,  58  § 10,  XXV,  4 i.  {,, 
Cic.  top,  c.  4 § 18. 

8 S.  Keller,  semestr.  46  n.  4.  A.  M. 
Bethmann-Hollweg,  CP  II,  566,  Wie- 
ding,  LibellprozeB  681  (zweifelnd),  Ru- 
dorff,  EP  § 206. 

9 Darauf,  daíi  „exsilium“  bei  den  Juristen 


auch  oft  untechnisch  die  ftir  Bürgerrecht 
nicht  prajudizierliche  Relegation  bezeichnet, 
lege  ich  kein  Gewicht:  denn  s.  (48.  1)  2, 
(38.  2)  14  § 3.  Der  relegatus  ist  übrigens 
für  den  ZivilprozeB  nur  einfach  absens 
und  fállt  daher  unter  die  Klausel  Qui 
absens  iudicio  defensus  non  fuerit.  Hierher 

(42.  4)  13. 

10  Hierher  konnte  mdglicherweise  die  Ab- 
kürzung  K.  D.  = kapite  damnatus  in  dem 
Pariser  Probusauszug  (Girard,  NRH  1910, 
495  unter  36)  gehoren.  Doch  ist  dies  nicht 
die  einzige  Móglichkeit. 

11  Arg.  (49.  14)  1 § 1,  (28.  1)  8 § 1,  Spar- 
tian.,  Hadr.  7,  7. 
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Ist  Existenz  undFassung  dieserKlausel  immerhin  unsicher,so  ist  dagegen 
die  Nicht  existenz  einer  andern  von  Rudorff,  EP  § 2061,  angenommenen, 
ebenfalls  die  capitis  deminutio  magna  angehenden  Klausel  gewifí:  der  Fall, 
wo  jemand  zur  Strafe  unter  Verlust  der  Freiheit  Sklave  einer  bestimmten 
andern  Person  wurde  (z.  B.  infolge  des  SC  Claudianum),  war  im  Edikt  nicht 
berücksichtigt,  da  die  hier  eintretende  rechtliche  Behandlung  von  Paulus 
(4.  5)  7 § 2 lediglich  auf  ein  „ut  Iulianus  scribit"  gegründet  wird. 

Yon  der  capitis  deminutio  mínima  war  m.  E.  an  díeser  Stelle  des  Edikts 
nicht  die  Rede,  wiewohl  Gai.  23  nach  fr.  7 (42.  5)  vgl.  Gai.  III,  84  gelegent- 
lich  vielleicht  auch  diese  berührt  hat.  Die  missio  in  bona,  die  dann  eintrat,  wenn 
ein  adrogatus  oder  eine  uxor  in  manu  von  ihrem  Gewalthaber  nicht  gegen 
die  Klage  aus  vor  der  Adrogation  oder  conuentio  in  manum  kontrahierten 
Schulden  defendiert  wurde,  war  ohne  Zweifel  im  Edikt  ausdrücklich  verheifien, 
aber  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  nicht  hier,  sondern  schon  unter  dem 
Titel  de  restitutionibus  (s.  § 42).  Nun  nimmt  man  allerdings  auf  Grund  von 
Gai.  IV,  80  noch  einen  zweiten  Fall  einer  bei  capitis  deminutio  mínima 
eintretenden  missio  an:  wenn  námlich  Personen  in  manu  oder  in  mancipio 
aus  Kontraktschulden,  die  sie  wahrend  der  Dauer  des  Gewaltverhált- 
nisses  eingegangen,  belangt  und  von  ihrem  Gewalthaber  nicht  in  solidum 
defendiert  worden  seien.  Ich  meinerseits  kann  an  diesen  zweiten  Fall  der 
missio  nicht  glauben.1  Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  der  Prator  hinsicht- 
lich  der  durante  potestate  kontrahierten  Schulden  bei  den  in  manu  oder 
mancipio  befindlichen  Personen  ein  ganz  anderes  Haftungssystem  statuiert 
haben  solí  ais  bei  den  Hauskindern  und  Sklaven.  Überdies  ist  aber  das 
Haftungssystem,  das  man  bei  Gai.  1.  c.  angedeutet  zu  finden  glaubt,  innerlich 
unmóglich.2  Gaius  sagt  1.  c.: 

quod  uero  ad  ea s personas,  quae  in  manu  mancipioue  sunt,  ita  ius 
dicitur,  ut,  cum  ex  contracta  earum  agatur,  nisi  ab  eo,  cuius  iuri 
subiectae  sint,  in  solidum  defendantur,  bona  quae  earum  fritura 
forent,  si  eius  iuri'  subiectae  non  essent,  ueneant  . . . 

Bezieht  man  diesen  Bericht  auf  die  wahrend  der  Dauer  der  Gewalt  ein- 
gegangenen  Schulden,  so  kommt  man  hinsichtlich  der  uxor  in  manu  zu  dem 
ganz  unglaublichen  Resultat,  dafí  es  ihr  vollig  freigestanden  habe,  ihr  ein- 
gebrachtes  Vermógen  wahrend  der  Ehe  durchzubringen,  ohne  dafi  ihr  Ehe- 
mann  sie  daran  hindern  konnte,  und  dies  zwar,  obwohl  sie  sich  nach  Zivil- 
recht  selber  gar  nicht  gültig  verpflichten  konnte.3  Ich  habe  daher  durchaus 
keinen  Zweifel,  dafi  Gai.  IV,  80  lediglich  an  das  erinnern  wollte,  was  er 
III,  84  und  IV,  38  hinsichtlich  der  vorgewaltlichen  Schulden  der  uxor  in 
manu  gesagt  hatte,4  um  es  zugleich  auf  die  personae  in  mancipio  aus- 


1 Übereinstimmend  Cohn,  Beitráge  zur 
Bearb.  des  rom.  R.  Heft  II,  332  b 

2 Nur  für  unwahrscheinlich  erklárt  es 

Mandry,  Familiengüterrecht  II,  349,  der 

seinerseits  Gai.  IV,  80  auf  die  Delikt- 


schulden  der  uxor  in  manu  und  des  liberum 
caput  in  mancipio  beziehen  will. 

3  Gai.  III,  104.  4 Derartige  Wieder- 

holungen  sind  bei  Gaius  háufig.  Vgl.  Dern-^ 
burg,  Instit.  d.  Gaius,  40 f. 
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zudehnen.1  Dafí  bei  den  Worten  „ex  contractu  earum“  nur  an  vorgewalt- 
liche  Vertráge  zu  denken  sel,  brauchte  er  nicht  besonders  hervorzuheben, 
weil  sich  nach  Gal  III,  104  von  selbst  verstand,  dafi  Kontrakte  wáhrend 
der  Dauer  der  manus  oder  des  mancipium  nicht  gemeint  sein  konnten. 


Tit.  XXXIX 

DE  BONIS  POSSIDENDIS  PROSCRIBENDIS  UENDUNDIS 2 3 
Ulp.  61.  6 2,  Paul.  58.  59,  Gai.  23.  24. 

Die  Juristen  leiten  diesen  Titel  mit  Erorterungen  über  die  Kompetenz- 
frage,  vielleicht  auch  über  die  bona  possidenda  ein,3  bei  denen  dahingestellt 
bleiben  muB,  auf  welcher  Rechtsquelle  sie  beruhen. 


§ 213.  QUEMA  DMO  DUM  IN  POSSESSIONE  ESSE  O PORTE AT 
Paul.  594 5  (?). 

Cic.  pro  Quinctio  c.  27  § 84  überliefert  ein  hierhergehoríges  Edikt,  das 
wohl  auch  in  das  Iladrianische  Album  übergegangen  sein  dürfte: 

Qui  EX  EDICTO  MEO  IN  POSSESSIONEM  ÜENERINT,®  EOS  ITA  ULDETÚR  IX  POS- 
SESSIONE ESSK  OPORTERE  . QUOD  1BIDEM  RECTE  CUSTODIRE  POTERUNT,  ED  IB  IDEM 
CUSTODIANT.6  QUOD  NON  POTERUNT,  ID  AUFERRE  ET  ABDUCERE  LICEBÍT,  DO- 
MINUM  7 ÍNUITUM  DETRUDERE  NON  PLACET. 


j 214.  DE  FRUCTU  PRAEDIORUM  UENDENDO  LOCANDOLE  8 
Ulp.  6 1 A Paul.  59.10 


1 An  welcherlei  „bona  quae  earum  fu- 
tura forent“  bei  diesen  zu  denken  ist,  ist 
nicht  ganz  leicht  zu  sagen.  Vgl.  schon 
Scheurl,Beitráge  1, 273 f.,  Desserteaux, 
Cap.  dem,  I,  278,  NRH  1912,  459a. 

2 D.  (42.  5)  de  rebus  auctoritate  iudicis 
possidendis  seu  uendundis.  C,  (7,  72):  de 
bonis  auctoritate  iudicis  possidendis  seu 
uenumdandis  et  de  separationibus, 

3 Ulp.  61  (50.  1)  30,  h.  t.  8 pr.,  Paul,  58 
(5.  1)  20,  (42.  4)  4,  h.  t.  2,  letztere  Stelle 
falschlich  Paul.  54  (HIT  stattVIII)  inskribiert, 
Gai.  23  h.  t.  1,  3,  13. 

4 h.  t.  12  pr.  § 1.  Siehe  aber  S.  425  n.  3. 

5 Hierher  vielleicht  die  n.  4 zitierte  Stelle, 
vgl.  Cic.  pro  Quinctio  c.  23  §73:  etenim 
si  ex  edicto  possedisti,  quaero  . . , cur 
ceteri  sponsores  et  ereditores  non  con- 
uenerint. 

6 Vgl.  (41.  2)  3 §23. 

7 Ais  „ dominus f<  war  der  Schuldner,  wie 


es  scheint,  in  dem  ganzen  Titel  bezeichnet. 
Vgl.  Ulp.  61  h.  t.  8 pr. : . . . appellatione 
doniini  fructuarius  queque  continetur. 

8 Vgl.  zu  diesem  Edikt  Solazzi,  studi 
Scialoja  (1905)  I,  665  ff.  Streitig  ist,  ob 
schon  das  Edikt  oder  erst  Justinian  den 
Glaubigern  zwischen  „locare“  und  „uen- 
dere£I  die  Wahl  liefí.  Die  Texte  sind  in 
mancher  Bezieliung  verdachtig,  s.  Graden- 
witz,  bull.  2,  8f,,  Pampalo  ni,  riv.  Ital,  49 
(1911)  28610,  Ramadier,  a.  a.  O.  99Í'., 
Albertario,  Fil.  1911,  817.  Mich  be- 
stimmen  (ebenso  wie  Solazzi),  trotz  der 
textkritischen  Bedenken,  sachliche  Gründe 
dazu,  die  Wahl  für  ediktmálüig  zu  halten. 
Vgl.  auch  Solazzi,  quest.  sulla  m.  i.  b.  (in 
Scritti  on.  Chironi)  SA  íof.,  16  f. 

9 h.  t.  8 § 1-4,  (22.  1)  36. 

10  (50.  16)  77,  falsch  Paul.  49  inskribiert. 
Paulus  untersuchte  hier  den  Unterschied 
zwischen  fructus,  fruges  und  frumentum. 
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Ulp.  61  h.  t.  8 § 1.  3: 

Si  quis  fructus1  ex  praedio 2 3 debitoris  capí  poterit,  hunc  creditor, 
qui  in  possessionem  praedii  missus  est,  uendere  uel  locare  debet:  3 
sed  hoc  ita  demum,  si  ante  ñeque  uenierit  ñeque  locatus  erit  . . . 
(§  3)  De  tempore  locationis  nihil  praetor  locutus  est  et  ideo  liberum 
arbitrium  creditoribus  datum  uidetur,  quanto  tempore  locent,  quem- 
admodum  illud  est  in  arbitrio  eorum,  uendant  uel  locent  . . . 


§215.  DE  ADMINISTRA  TIONE  ET  PERICULO  CREDITOR UM 

Ulp.  Ó2,4  Paul.  5g.5 
Ulp.  6 2 h.  t.  g pr.: 

Praetor  ait:  Si  quis,  cum  in  possessione  bonorum  esset,  quod  eo  nomine 

FRUCTUS6 *  CEPERIT,  El,  AD  QUEM  EA  RES  PERTJNET,?  NON  RESTITUAT : SIUE,  QUOD 
IMPENSAE  SINE  DOLO  MALO  FECERIT,  El  NON  PRAESTABITUR  :8  SIUE  DOLO  MALO 
E1US  DETERIOR  CAUSA  POSSESSIONIS  FACTA  ESSE9  DICETUR,  DE  EA  RE  IUDICIUM 
IN  FACTUM  DABO. 

Ulp.  62  h.  t.  9 § 6 : 

In  eum  quoque,  qui  ñeque  locauit  fructum  praedii  ñeque  uendidit, 
in  factum  actionem 10  dat  praetor  . . . aestimatio  autem  fit,  quantum 
interest  eius  qui  experitur. 


§ 216.  SI  QUIS  DOLO  MALO  FECERIT,  QUO  MINUS  QUIS  IN 

POSSESSIONEM  SIT 

Ulp.  62, 11  Paul.  5g.” 

Ulp.  62  (43.  4)  1 pr.: 

Ait  praetor:  Si  quis  dolo  malo  ^ fecerit,  quo  minus  quis  permissu  meo 

EIUSUE  CUIUS  EA  IURISDICTIO  FUIT,  QUAE  MEA  EST,1¡t  IN  POSSESSIONEM  BONORUM 
SIT,  IN  EUM  IN  FACTUM  IUDICIUM,  QUANTI  EA  RES  ERIT,1*  OB  QUAM  IN  POS- 
SESSIONEM MISSUS  ERIT,  DABO. 

Vgl.  (42.  4)  14  pr.,  (42.  1)  51  § i,  (43-  4)  3 § 2. 

Gai.  IV,  177: 

Contrarium  . , . iudicium  . . . constituí/^  . . .,  si  quis  eo  nomine 
agat,  quod  dicat  se  a praetore  in  possessionem  missum  ab  alio  quo 
admissum  non  esse,  . . . partís  . . . quintae. 


1 Ulp.  61  (22. 1)  36. 

2 Ulp.  61  h.  t.  8 § 2. 

3 Ulp.  61  h.  t.  8 §4. 

4 h.  t.  9,  11,  (22,  1)  46. 

5 h.  t.  10,  14. 

6 Ulp.  62  h.  t.  9 § 1,  (22,  1)  46. 

i Ulp.  62  h.  t.  9 § 3. 

8 Ulp.  62  h,  t.  9 § 2.  4, 

9 Ulp.  62  h.  t.  9 § 5,  Paul.  59  h.  t.  14  pr. 

I0.  DaB  sie  im  Edikt  proponiert  war,  fol- 


gere  ich  aus  h.  t.  9 § 7 : hae  actiones. 

11  (43.  4)  1,  fálschlich  Ulp.  72  inskribiert. 
Die  Inskription  Ulp.  62  ergibt  sich  aus  der 
Korrespondenz  mit  Paul.  59. 

12  eod.  2, 

J3  Ulp.  62  eod.  1 § 4. 

14  Vgl.  (39.  2)  7 pr.  Prob.  Einsidl.  74: 
Q.  M.E.  = quae  mea  est. 

15  Dig.  fuit.  Cf.  (43.  4)  1 § 5. 
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§ 2 1 7.  DE  MA  GISTRIS  FA  CIENDIS  BONISQUE  PROSCRIBENDIS 

ET  UENDUNDIS 1 

Ulp.  6 2, 2 Paul.  59, 3 Gai.  24  4 

Gai.  III,  79 5 : 

Siquidem  uiui  bona  ueneant,  iu¿et  ea  praetor  per  dies  continuos 
XXX6  posszderi  et  proscribí,7  si  uero  mortui,  per  dies  XV:  postea 
iubri:  conuenire  creditores8  et  ex  eo  numero  magistrum  creari,  id 
est  eum  per  quem  bona  ueneant:9  itaque  si  zriui  bona  ueneant,  in 
diebus  (X  bonorum ) uenditionem  fieri  iubet,  si  mortui,  in  dimidio. 
dühus  ita que  uiui  bona  XXXV,  mortui  ue ro  XX  emptori  addici 
iubet. 

Daiá  die  Edikte,  deren  Inhalt  Gaius  im  obigen  summarisch  wiedergibt,  an 
diesem  Orte  standen,  kann  gar  keinem  Zweifel  unterliegen,  schon  deswegen 
nicht,  weil  in  den  folgenden  Büchern  der  Kommentare  bereits  die  Rechts- 
mittel  für  und  wider  den  bonorum  emptor  erortert  sind.  Zu  allem  übrigen 
aber  beschaftigt  sich  Paul.  59  (50.  16)  57  pr.  mit  Erlauterung  des  Worts 
magister,  wozu  nur  die  Klausel  de  magistris  faciendis  Anlafi  gegeben 
haben  kann.10 

Aus  den  Kommentaren  ergeben  sich  folgende  Ergánzungen  des  Gaia- 
nischen  Berichts. 

Den  eingewiesenen  Glaubigern  gewahrt  der  Prátor  die  Befugnis,  die 
auf  die  Vermogensverhaltnisse  des  Schuldners  bezüglichen  Urkunden  zu 
prüfen  — instrumenta  cognoscere  und  dispungere,  Worte,  die  Ulp.  62 
(50.  16)  ,56  pr.  erláutert.” 

Es  konnte  vorkommen,  dafí  der  Schuldner  Vermógen  hatte,  aber  kein 
solches,  woran  für  den  Glaubiger  ein  possidere  móglich  war.  Da  die  Regel 
des  Edikts  ais  erstes  Stadium  des  Verfahrens  das  „bona  per  dies  XXX 


1 Cic.  ad  Attic.  VI,  1 § 15 : alterum  ...  de 
bonis  [possidendis]  uendendis,  magistris  fa- 
ciendis, quae  ex  edicto  et  postulan  et  fieri 
solent. 

2 {1.9)  1,  (2.  12)  5,  (17.  1)  44,  (42.5)  15, 
(5o-  l6)  54,  56,  (50.  17)  143, 

3 (42.  5)  12  § 2 (vielleicht  auch  pr.  § 1), 
(50.  16)  53,  57;  (29.  2)  19?  s.  S.  426  n.  1. 

4 (42 3-  5)  16.  Vgl.  Gai.  23  (24?)  eod.  13. 

. 5 Zur  Lesung  des  korrumpierten  Texts 
ygl.  Krüger,  krit.  Versuchc  (1870),  1 3 4 f 
daselbst  auch  über  den  Widerspruch  mit 
Theopbil.  III,  12  pr.  Vollige  Gewiflheit  über 
die  Fristen  wird  sich  bei  dem  Zustand  des 
C.  Ver.  nicht  erlangen  lassen:  liest  ja  fast 
jeder  llerausgeber  den  Text  anders. 

6 Cic.  pro  Quincho  c.  8 §30.  Vgl.  C.  (7.  72) 

9 i,  f,:  lempore  transacto. 


I Cf.  1.  Rubria  c.  22  i.  f.,  tab.  Heracl.  lin. 
11 7,  Charis.  instit.  gramm.H,  15  (Keil  1, 235). 

8 Ulp.  62  (50.  16)  54,  Paul.  lib.  16  breu. 
ed.  eod.  55.  Vgl.  (42.  4)  6 pr.,  7 § 14. 

9 Lex  bonorum  uendendorum;  Theophil. 
III,  1 2 pr. 

10  Fine  sehr  abweichende  Ordnung  findet 
man  bei  Rudorff,  der  in  seinem  EP  hier 
den  Faden  verloren  hat:  die  Hauptursache 
der  daselbst  herrschenden  Vervvirrung  liegt 
darin,  dafi  R.  einerseits  fast  .sámtliche  von 
der  actio  Rutiliana  und  Seruiana  handelnde 
Fragmente  übersehen  hat,  andererseits  ein 
Fragment  aus  Ulp.  65  — fr.  2 (42.  7)  — , das 
vom  curator  bonorum  handelt,  irrig  für 
interpoliert  und  ursprünglich  vom  magister 
handelnd  halt. 

II  Hierher  noch  Ulp.  6z  (42.  5)  15. 
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(XV)  possideri  et  proscribí11  festsetzte,  ein  Erfordemis  von  dessen  Ein- 
haltung  die  Zulássígkeit  des  weitern  Verfahrens  abhing,1  so  verlangte  jener 
FáU  besondere  Berücksichtigung,  die  ihm  nach  Paul.  59  (42.  5)  12  § 2 und 
Gai.  23  (24?)  eod.  13  denn  auch  zuteil  geworden  zu  sein  scheint.2 3 

Wenn  der  Magister  auch  nicht  allgemeine  Verwaltungsbefugnis  hatte,-4 
so  stand  ihm  docb  vielleicht  nicht  nur  das  Recht  zu,  das  Vermógen  im 
ganzen  zu  verkaufen,  sondern  bei  Gefahr  im  Verzug  und  sonst  im  Fall 
der  Not  auch  das,  einzelne  Sachen  zu  veráufiern.4  AIsdann  hatte  er  auch 
wohl  die  Zahlung  des  Preises  zu  betreiben  und  war  dafür  den  Gláubigem 
verantwortlich.  Vielleicht  ist  dies  die  Beziehung  folgender  Stellen.  Paul.  59 
(50.  16)  57  § 1 definiert  unmittelbar  hinter  „magister“  das  Wort  „persequi“; 

Persequi  uidetur  et  qui  satis  accepit.5 
Und  Ulp.  62  (17,  1)  44: 

Dolus  est,  si  quis  nolit  persequi  quod  persequi  potest,  aut  si  quis 
nolit  quod  exegerit  soluere. 

Doch  ist  diese  Vermutung  (wie  jede  andre)6  über  die  Bedeutung  der  beiden 
Stellen  durchaus  unsicher. 

Bei  der  Auswahl  unter  den  auftretenden  Bietern  war  der  magister 
nicht  vollig  freí,  vgl.  Gai.  24  h.  t.  16: 

Cum  bona  ueneunt  debitoris,  in  comparatione  extranei  et  eius,  qui 
creditor  cognatusue  sit,  potior  habetur  creditor  cognatusue,  magis 
tamen  creditor  quam  cognatus,  et  ínter  creditores  potior  is,  cui 
maior  pecunia  debebitur.7 

Vermutlich  waren  die  hier  angegebenen  Vorzugsgründe  nicht  die  einzigen 
und  ist  es  daher  hierher  zu  deuten,  wenn  Ulp.  62  (1.  9)  1 berichtet,  dafi  ein 
uir  consularis  und  ein  uir  praefectorius  einer  femina  consularis  „vorzuziehen“ 
sei.  Unter  den  Verwandten  wiederum  mógen  die  liberi  den  entferntern 
vorgezog'en  worden  sein:  hierher  konnte  es  gehüren,  wenn  Ulp.  62  (50  . 16) 
56  § 1 bemerkt,  dafí  mit  dem  Wort  liberi  nicht  nur  die  (ais  bonorum 
emptores  nicht  in  Betracht  kommenden)  gewaltunterworfenen  Deszendenten, 


1 Cic.  pro  Quinctioc.  23  i.  A.:  etenim  si 
ex  edicto  possedisti,  quaero,  cur  bona  non 
uenierint  ... 

2 Und  zwar  im  Edikt,  vgl.  fr.  12  § 2 i.  f. : 
recte  dicitur  non  esse  quod  possidea- 
t u r.  Letzteres  scheint  die  ediktale  Wen- 
dung  gewesen  zu  sein.  Auch  für  die  Neben- 
folgen,  die  das  bona  possessa  proscripta 
esse  nach  sich  zog  — Infamie  {tab.  Heracl. 
lin.  115  f.),  erschwerte  Defensión  (Gai.  IV, 
102)  — , muBte  der  im  Text  berührte  Punkt 
in  Betracht  koramen. 

3 Degenkolb, Magister u.Curator (1897) 
6f.  (auch  Beitráge  165  f.). 

4 Vgl.  1,  agraria  (C.  I.  L.,  I,  75,  n.  200) 


lin.  56:  qui  a inagistro  em.e,rit.  Die  Stelie 
kann  nicht  von  der  uenditio  bonorum  ver- 
standen  werden.  A.  M.  Armuzzi,  arch. 
giur.  72,  490  f. 

5 Anders  Karlowa,  II,  1200.  Armuzzi, 
i.  c.  492,  Ramadier,  1.  c.  108 f.  wollen  das 
„ persequi  “ von  der  Sorge  fur  Sicherheits- 
leistung  seitens  des  bonorum  emptor  ver* 
slehen.  Das  vcrtrágt  sich  offenbar  schlecht 
mit  dem  „et  qui  satis  accepit“. 

6 Vgl.  Ramadier,  a.  a.  O.  105'f. 

7 Vgl.  Cic.  in  Verr.  II1,  c.  54  § 142:  . . . 
illa  consuetudo  in  bonis  . . . uendundis  om- 
nium  . . . praetorum  . . .,  ut  óptima  con- 
dicione sit  is,  cuia  res,  cuium  periculum. 
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sondem  auch  alie  gewaltfreien,  einerlei  welchen  Geschlechts  und  ob  Manns- 
oder  Weiberstammes,  bezeichnet  würden. 

Die  übrigen  Kommentarfragmente  lassen  keinen  SchluB  auf  weitern 

Ediktínhalt  zu.1 

Tit  XL 

QUEMADMODUM  A BONORUM  EMPEORE  UEL  CONTRA 

EUM  AGATUR 

Ulp.  63.  64,  Paul.  60.  61,  Gai.  24,  Iulían.  47. 

§ 218.  DE  R UTILIANA  ACTIONE 2 * 

Ulp.  63, 3 Paul.  60.4 
Gai.  IV,  35; 

, . .'  bonorum  emptor  . . . interdum 5 ...  ex  persona  eius,  cuius  bona 
emerit,  sumpta  intentione  conuertit  condemnationem  in  suam  per- 
sonam,  id  est,  ut  quod  illius  esset  uel  illi  dar?'  oporteret,  eo  nomine 
aduersarius  huic  condemnetur:  quae  species  actionis  appellatur 
Rutiliana  . . . 

Gai.  IV,  65.  68: 

Item  ¿onorum  emptor  cum  deductione  agere  iubeturj  td  est  ut  in 
hoc  solum  aduersarius  eius  condemnetur  quod  superest  deducto  eo, 
quod  inuicem  ei  bonorum  emptor  defraudatoris  nominé?  debet  . . . 
deductio  uero  ad  condemnationem  ponitur. 

Der  Wortlaut  der  Formel  war  nach  Gai.  IV,  35  bis  auf  die  deductio  genau 
derselbe,  wie  überhaupt  beim  alieno  nomine  agere  (Gai.  IV,  86).  Ward  die 
Tatsaclie  der  bonorum  emptio  oder  der  rechtsgültigen  bonorum  emptio 
beklagterseits  bestritten,  so  wird  darüber  je  nach  Umstanden  entweder 
der  Prátor  selbst  kognosziert  oder  eine  der  exceptio  procuratoria  mangels 
Vollmacht  entsprechende  exceptio  erteilt  haben.  Die  Deduktionsklausel 
selbst  ist  nicht  sicher  herzustellen,6  da  wir  nicht  wissen,  wieviel  von  dem 


1  Paul,  59  (50.  16)  53:  Saepe  ita  compara- 
tum  est,  ut  coniuncta  pro  disiunctis  acci- 
piantur  et  disiuncta  pro  coniunctis  etc.  (Pos- 
sessa  proscripta?  genügt  possessio  ohne 
proscriptio?  genügt  proscriptio  ohne  pos- 

sessio, wo  letztere  moglich  ist?).  Paul,  59 
(29.  2)  19:  für  diese  Stelle  weifí  ich  keinen 
Bezug;  vielleicht  ist  die  Inskription  falsch 

— Paul.  59  statt  58  — und  gehort  dasFrag- 

ment  in  das  Gebiet  des  beneficium  absti- 

nendi.  Ulp.  62  (2.  12)  5:  die  Beziehung  er- 

hellt  aus  Theophil.  III,  12  pr.,  wonach  die 


Glaubiger  jeden  neuen  Schritt  des  Verfah- 
rens  durch  eine  aditio  praetoris  einleiten 
mufiten.  Endlich  Ulp.  62  (50. 17)  143. 

2 Vgl.  Lenel,  SZ  4,  nóff. 

3 (15. 1)  44,  (16.2)  10,  (39.  2)  23,  (40.  5)  7, 
(42.  x)  16. 

4 (16.  3)  21,  (17.  2)  28,  (29.  4)  24,  (35.  2)  45, 
(40.  5)  6,  (42.  1)  25.  {15.  1)  46  ist  fálschlich 
Paul.  60  statt  62  inskribiert;  schonfr.  45  trágt 
die  Inskr.  Paul.  61. 

5 i.  e.  si  uiui  bona  ueneant. 

6 Versuche  dazu  bei  Scheurl,  Beitrage  I, 
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Bericht  des  Gaius  Reproduktion  des  Formelinhalts  ist.  Das  Wort  deducto, 
das  dem  cum  deductione  agere  den  Ñamen  gab,  gehOrt  gewiB  der  Formel 
an;1  in  weleher  Gestalt  aber  weiterhin  die  Gegenforderung  des  Beklagten 
ausgedrückt  war,  ob  in  allgemeinen  oder  spezialisierenden  Worten,  ob  mit 
Zusatz  der  Worte  „praesens  in  diemue“  — Gai.  IV,  67  — oder  ohne  solchen 
Zusatz,  mufí  dahingestellt  bleiben.  Nur  soviel  kann  noch  bestimmt  be- 
hauptet  werden,  dafi,  wo  eine  Gegenforderung  diuersae  qualitatis  deduziert 
werden  sollte,  diese  in  der  Formel  durcli  den  Beisatz  „quanti  id  erit“  in 
eine  Geldforderung  verwandelt  wurde,2 3  Gai.  IV,  66: 

si  . . . pecuníam  petat  bonorum  emptor  et  inuicem  frumentum  aut 
uinum  is  debeat,  deducto  quanti  id  erit,  in  reliquum  experitur. 
Jedenfalls  wurde  die  Deduktionsklausel  nur  auf  Antrag  des  Beklagten  ein- 
gerücktd 

Gaius  handelt  blofi  von  der  Formel,  mittels  deren  der  bonorum  emptor 
selber  klagt,  nicht  von  derjenigen,  mittels  deren  er  verklagt  wird,  Ohne 
Zweifel  trat  aber  auch  hier  die  Rutilianische  Umstellung  ein,  und  die  blofie 
Ratenhaftung  des  bonorum  emptor  kam  in  einem  Zusatz  zur  condemnatio 
(Rudorff:  pro  portione  qua  bona  uenierunt , — im  konkreten  Fall  war 
natürlich  der  Bruchteil  bezeichnet)  zum  Ausdruck. 

Mit  der  Rutiliana  actio  beschaftigen  sich  eine  grofie  Anzahl  von  Frag- 
menten aus  Ulp.  63  und  Paul,  60,  die  icb,  um  den  Beweis  für  die  Stellung 
der  Rutiliana  im  Sjstem  zu  führen,  einzeln  vornehmen  muB. 

Auf  das  agere  cum  deductione  beziehen  sich  deutlich  Ulp.  63  (16.  2)  10,4 
Paul.  60  (17.  2)  28,  (35.  2)  45  cf.  Gai.  IV,  67. 

Die  Ansprüche  der  Glaubiger  wider  den  bonorum  emptor  betreffen: 
Ulp.  63  (39.  2)  23,5  (40.  5)  7 — dazu  Paul.  60  eod.  6. 

Der  Besprechung  der  naheliegenden  Frage,  ob  ein  dem  Kridar  zu- 
standig  gewesenes  beneficium  competentiae  auch  dem  bonorum  emptor 
zustehe,  gehoren  an:  Ulp.  63  (42.  1)  1 6,  Paul.  60  eod.  25.° 

Von  der  Natur  der  im  Konkurs  stattfindenden  Doppelhaftung  — zivile 
des  Kridars,  prátorische  des  bonorum  emptor  — , speziell  davon,  in  welchen 

i55j  Dernburg,  Compensation  (2.  Aufl.)  42  5 nisi  in  solidum  fuerit  cautum,  mittetur 

n.  1,  Rudorff,  RG  II,  303,  F.P  § 220,  in  possessionem. 

Huschke,  iurispr.  anteiust.  zu  Gai.  IV,  6 Rudorff,  EP  § 212  (ebenso  Bruns, 
66.  fontes  ed.  IV,  178,  s.  auch  Karlowa,  RG  II, 

1 S.  auch  Eisele,  die  Compensation  14106)  fügt  auf  Grund  dieser  Stellen  ein 

(1876)  49.  besonderes  Edikt  ein  „qui  in  id  quodfacere 

2 Vgl,  Eisele,  a,  a.  O.  50.  Der  Beisatz  possunt  conueniantur eine  Annahme,  die 

kann  auch  ais  standiger  gedacht  werden:  schon  durch  den  Wortlaut  der  von  ihm 

eo  quod  . . . debet  quantiue  id  crit.  zitierten  Stelle  Ulpians  (,,et  quidem  sunt  hi 

3 Vgl.  Ulp.  62  (16.2)  10  § 2.  3:  „deductio-  fere“)  ais  irrig  erwiesen  wird.  Das  hene- 

ara opponere  potest“,  „poterit  obici  de-  ficium  competentiae  beruhte  in  der  Mehrzahl 
ductio“.  Vgl.  n.  4.  seiner  Anwendungen  nicht  auf  Edikt,  son- 

4 In  § 1-3  der  Stelle  ist  compensare  für  dem  auf  Praxis  und  Reskripten.  (23.  3) 

deducere  interpoliert;  im  pr.  dagegen  steht  (24.  3)  12,  17  § 2 sol.,  (42.  1)  20,  41  § 2.  Die 
das  ipso  iure  compensatione  facta  gerade  wirklichhierhergehorigenEdikteaber  stehen 

im  Gegensatz  zur  deductio.  an  anderm  Ort,  vgl.  §§  104, 109,  221. 
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Fallen  ungeachtet  der  stattgehabten  bonorum  uenditío  immer  noch  der 
Kridar  belangt  werden  muB,  handeln,  in  Anlehnung  an  den  Fall  der 
Doppelhaftung  des  Gewalthabers  und  Haussohns:  Ulp.  63  (15. 1)  44,  Paul.  60 
<i6.  3)  21. 

Endlich  Paul.  60  (29.  4)  24  wird  eine  analoge  Erorterung  zu  der  Frage 
enthalten,  ob  und  in  welchem  Umfang  eine  dolose  Intestaterbantretung  des 
Kridars  den  Legataren  actio  wider  den  bonorum  emptor  verschaffe. 


§219.  DE  PRIUILEGIARIIS  CREDITORIBUS 

■ Ulp.  63, 1 Paul.  60,2  breu.  ió,3  Gai.  24.4 

Die  privilegierten  Glaubiger  sind  von  dem  bonorum  emptor  voll  zu 
befriedigen,5  — anderweite  Bestimmung  der  lex  bonorum  uendendorum, 
wie  solche  bex  Insuffizienz  der  Aktiva  sich  notwendig  erweisen  mufíte, 
natürlich  vorbehalten.  Ais  privilegierte  Forderungen  werden  in  den  Kom- 
mentaren  folgende  aufgezahlt. 

1.  Der  Anspruch  auf  Ersatz  der  Bestattungskosten,  Ulp.  63  (42.  5) 
17  pr.  vgl.  Paul.  sent. 'I,  21  § 15. 

2.  Die  Forderung  der  Ehefrau  auf  Rückgabe  der  dos.  Ulp.  63  eod.  17 
§1,19  pr.,  (23.  3)  3,  Paul.  60  (23.  3)  2,  (42.  5)  18. 

3.  Die  Forderungen  Bevormundeter  gegen  Vormund  und  Protutor. 
Ulp.  63  eod.  19  § x,  22,  24  pr.,  Paul.  60  eod.  20,  23,  Gai.  24  eod.  21,  Paul, 
sent.  (27.  10)  15  § x. 

4.  Creditor  qui  ob  restitutionem  aedificiorum  crediderit,  Ulp.  63  eod.  24 
§ 1,  (20.  1)  20. 

5.  Qui  pecunias  apud  mensam  íidem  publicam  secuti  deposuerunt: 
Ulp.  63  eod.  24  § 2 (steht  den  andern  Privilegien  nach). 

6.  Creditores  quorum  pecunia  ad  creditores  priuilegiarios  peruenit. 
Ulp.  63  eod.  24  § 3,  Paul.  16  breu.  (50.  17)  148. 

7.  Qui  in  nauem  exstruendam  uel  instruendam  credidit  [uel  etiam 
emendam].6  Paul.  16  breu.  (42.  5)  26. 

8.  Forderungen  des  Fiskus.  Ulp.  63  (49.  14)  6.  Dazu  treten: 

9.  Die  der  Stadtgemeinden.  Paul.  sent.  (42.  5)  38  § 1. 

Unter  den  hier  aufgcführten  Privilegien  beruht  eines  — das  der  Bevor- 
mundeten7  — nachweisbar  auf  dem  Edikt,  vgl.  Paul.  sent.  (27.  10)  15  § 1: 
In  bonis  curatoris  priuilegium  furiosi  furiosaeue  seruatur  . prodigus 
et  omnes  omnino,  etiamsi  in  edicto  non  fit  eorum  mentio,  in  bonis 
curatoris  decreto8  priuilegium  consequuntur. 


1 (20.  i)  20,  (23.  3)  3,  (42.  5)  17,  1 9,  22,  24, 
(49.  14)  6. 

2 (23-  3)  2,  (42-  5)  18,  20,  23. 

3 (42.  5)  26,  (50. 17)  148. 

4 (42.  5)  21. 

5 A.  M.  Naber  (obs.  78),  Mnem.  25,  283b 

Das  von  ihm  vermutete  Verfahren  scheint 


mir  praktisch  kaum  durchführbar. 

6 Pringsheim,  Kf.  m.  fr.  Gelde  149. 

7 Vgl.  hierzu  Peters,  SZ  32,  193 z. 

8 D.  h.  kraft  der  vom  Prátor  zu  dekretie- 
renden  Fassung  der  lex  bonorum  uenden- 
dorum. Vgl.  hierzu  aber  noch  Solazzi,  st. 
sul  concorso  (in  St.  Pav.)  1925,  44. 


430 


Tit.  XL.  § 2 20.  22  1 


Da  das  Privileg  der  Leichenkosten  und  der  Dotalforderung  in  den  Kom- 
mentaren  noch  vor  dem  der  Bevormundeten  erortert  ist,  so  dürften  auch 
diese  beiden  Privilegien  ediktalen  Ursprungs  sein.  Ein  Gleiches  ist  nach 
Plin.  epíst.  X,  108  [iog],  109  [1  lo]  auch  hinsichtlich  des  Privilegs  der  Stadt- 
gemeinden  nicht  unwahrscheinlich:  Plinius  berichtet  daselbst  an  Trajan,  es 
sei  den  bithynischen  und  pontischen  Gemeinden  „a  plerisque  proconsuli- 
bus  concessam  . . . protopraxian“.  Femer  scheint  der  unter  Ziff.  6 erwáhnte 
Vorzug  auf  Ediktworten  zu  beruhen,  die  Ulpian  in  fr.  24  § 3 kommentiert. 
Dagegen  ist  die  Quelle  des  Privilegs  Ziff.  4 nach  Ulpian  eine  Konstitution 
M.  Aurels,1 2 *  die  des  Privilegs  Ziff.  5 wohl  nur  die  Praxis  (placuit);  über  den 
Ursprung  der  Privilegien  Ziff.  7.  8 endlich  lassen  uns  die  Juristen  ohne  An- 
deutung. 

§ 220.  QUOD  POSTEA  C0N7 RACTUM  ERÍT,  QUAM  IS,  CUIUS 
BONA  UENIERINT,  CONSILIUM  FRAUDANDORUM  CREDITORUM 

CEPERIT 

Ulp.  64.a 

Ulp.  64  h.  t.  25: 

Ait  praetor:  Quod  postea  contractum  erit,  quam  is,  cutos  bona  ueni- 

ERINT,  CONSILIUM  FRAUDANDORUM  CREDITORUM  CEPERIT, 3 FRAUDARE  S CIENTE 
EO  QUI  CONTRAXERIT,4  NE  ACTIO  EO  NOMINE  DETUR. 

Ne  actio  eo  nomine  detur:  scil.  aduersus  bonorum  emptorem.  Über  die 
Art  der  Ausführung  des  Edikts  belehrt  uns  (12.  2)  9 § 5: 

. . . aut  denegari  debet  actio  aut  exceptio  opponitur  fraudatorum 
creditorum. 

§ 221.  DE  A CTI ONIB US,  QUAE  EX  ANTE  GESTO  ADUERSUS 
FRAUDATOREM  COMPETUNT 

Ulp.  64, 5 Paul.  6 1 (?)6 

Die  vollzogene  bonorum  uenditio  hat  für  den  Gemeinschuldner  die 
Wirkung,  dafí  ihm  nunmehr  alie  Aktionen  aus  ihr  vorausgehenden  Verhalt- 
nissen  (ex  ante  gesto)  versagt  werden,?  was  vielleicht  im  Edikt  ausdrück- 
lich  ausgesprochen  war.  Umgekehrt  ist  er  selbst  gegen  Klagen  ex  ante 
gesto  nicht  geschützt,8  es  müfite  denn  die  bonorum  uenditio  durch  eine 
capitis  deminutio  magna,  die  jene  Ansprüche  vernichtete,  veranlafit  worden 
sein.9  Denn,  wenn  es  ais  Privileg  des  Schuldners,  der  sich  zur  bonorum 

1 S.  jedoch  Karlowa,  RG  II,  14.15.  5 (42.  3)  6. 

2 (42.  5)  25,  (26.9)  4.  6 (15.  1)  45:  der  Kridar  haftet,  trotzdem 

' So  nach  Mommsens  gewifi  richtiger  er  sein  Aktiwermogen  verloren  hat. 

Vermutung  statt  des  consilium  receperit  i (38.  1)  40,  (42.  7)  4. 

(F.  C.  CEPERIT  = RECEPERIT)  des  Flor.  8 A.  M.:  Bethmann-Hollweg,  CP  ü, 
Vgl.  Prob.  5,  13:  F.  C.  = fraudare  credi-  686,  Huschke,  Z.  f.  CRt.  u.  Pr.  N.  F.  14» 
tores.  44  f. 

4 Ulp.  64  (26.  9)  4.  9 Arg.  (48.  23)  3. 
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cessio  entschliefit,  hervorgehoben  wird,  dafi  er  ex  ante  gesto  nur  in  quan- 
tum facere  potest  belangt  werden  konne,1  wenn  ferner  bei  neu  erworbenem 
Vermogen  eine  zweite  bonorum  uenditio  gegen  den  fraudator  erwírkt 
werden  kann,2  so  ist  der  Schlufí  auf  fortdauernde  Klagbarkeit  der  Schulden 
ex  ante  gesto  ganz  unvermeidlich.  Die  gegenteilige  Ansicht  beruht  ledíg- 
lieh  auf  Mifíverstándnís  des  fr.  ult.  § ult.  (42.  8).  Dort  heifít  es  von  eirier 
wegen  alienatio  in  fraudem  creditorum  zustándigen  actio,  Mela  sei  der  An- 
sicht gewesen,  dieselbe  sei  nur  gegen  Dritte,  nicht  gegen  den  fraudator 
selbst  zu  gewahren:  „quia  nulla  actio  in  eum  ex  ante  gesto  post  bonorum 
uenditionem  daretur  et  iniquum  esset  actionem  dari  in  eum,  cui  bona  ablata 
essent.“  Der  Schein  des  Widerspruchs  mit  unserer  obigen  Behauptúng 
schwindet  sofort,  wenn  man  sich  des  Satzes  erinnert:  nullam  uidetur 
actionem  habere,  cui  propter  inopiam  aduersarii  inanis  actio  est.3  Mela 
will  die  actio  versagen,  weil  sie  doch  ohne  Erfolg  sein  würde,4  und  gerade 
weil  Mela  seine  Ansicht  so  motivierte,  motiviert  Venuleius,  der  Verfasser 
der  Stelle,  seine  gegenteilige  Ansicht  mit  den  Worten:  praetor  non  tam 
emolumentum  actionis  intueri  uidetur  in  eo,  qui  exutus  est  bonis,  quam 
poenam. 5 

War  die  actio  ex  ante  gesto  wider  den  fraudator  nicht  ausgeschlossen, 
so  war  dagegen  dessen  Haftung  allerdings  beschrankt:  der  Prátor  ge- 
wahrte  ihm  eine  Erholungsfrist,  indem  er  im  ersten  Jahr  nach  der  bonorum 
uenditio  die  Klage  wider  ihn  ex  ante  gesto  nur  in  quantum  facere  potest 
doloue  malo  fecit  quo  minus  posset  zuliefí.6  Di  es  ist  der  Inhalt  des  Edikts, 
das  wir  aus  c.  ult.  (7.  75)  — Diocl.  et  Max.  — kennenlernen: 

Si  actu  sollemni  praecedentem  obligationem  peremisti,  perspicis 
aduersus  fraudatorem  intra  annum  in  quantum  facere  potest  uel 
dolo  malo  fecit,  quo  minus  possit,  edicto  perpetuo  tantum  actionem 
permitti. 

Pessime  uidetur  cantare  haec  lex,  sagt  die  Glosse,  und  in  der  Tat  ist  nicht 
nur  von  den  zahlreichen  Auslegungen,  die  das  Gesetz  gefunden  hat,7 
keine  einzige  akzeptabel,  sondern  nach  dem  Titel  zu  urteilen,  unter  den 
die  Kompilatoron  des  Codex  dasselbe  gestellt  haben,  haben  schon  diese 


1 1(4-6)40,  D.  (42,  3)4Pr-§  I,  C.  (7.  72)  3- 

2 Gai.  TI,  155,  (42.  3)  7.  Letztere  Stelle 
hezieht  Zanzucchi,  bull.  29,  io23}  nur  auf 
den  Fall  der  cessio  bonorum. 

3 (4-  3)  6. 

4  Solazzi,  revoca  degli  atti  fraud.pgoa) 

155 f-,  bullett.  15,  135,  meint,  ich  schreibe 

dem  Mela  eine  absurde  Áuíáerung  zu,  wenn 
ich  ihn  die  Gewahrung  einer  actio,  der  er 

den  Effekt  abspreche,  zugleich  ais  unbillig 
bezeichnen  lasse.  Ich  kann  das  nicht  zu- 
geben.  F.ffektlos  ist  die  actio,  weil  der 
Schuldner  nichts  hat,  und  unbillig  konnte 
ihre  Gewahrung  scheinen,  weil  er  durch  sie 
der  Gefahr  der  ductio  ausgesetzt  wird. 


5 D.  h.  die  Schuldhaft,  s.  Bethmann- 
Hollweg,  CP  II,  686. 

6 Dadurch  war  die  Schuldhaft  aus- 
geschlossen; die  oben  zitierte  ÁuSerung  des 
Venuleius  behauptet  daher  implicite  die  Un- 
anwendbarkeit  unseres  Edikts  auf  die  Klage 
wegen  alienatio  in  fraudem  creditorum. 

7 Vgl.  die  Glosse,  sodann  Iac.  Constan- 
tinaeus  in  Otto,  thes.  IV,  608 f.,  wo  eine 
Reihe  von  Auslegungsversuchen  zusammen- 
gestellt  ist,  aus  neuerer  Zeit;  Huschke, 
Z.  f.  CRt.  u.  Pr.  N.  F.  14,  44 f.,  Solazzi, 
revoca  151  f£,  welch  letzterer  die  Stelle  durch 
Annahme  einer  Interpolation  aus  dem  Wege 
raumt. 
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selbst  es  nieht  verstanden.  Die  wahrscheinlichste  Dcutung  scheint  ‘ 
folgende.  Die  Implorantin  — Menandra  — hatte  eine  sichere  Forder1^ 
besessen,  sei  es  eine  privilegierte  Forderung  (etwa  wegen  ihrer  dos)  gegen 
den  fraudator  selbst,  sei  es  eine  Forderung  wider  einen  Dritten 1 Sie 
hatte  sich  beschwatzen  lassen,  diese  durch  Novation  in  eine  gewohnliche 
Stipulationsforderung  gegen  den  fraudator  zu  verwandeln:  actu  solemni 
praecedentem 2 * obligationem  peremit.  Nach  vollzogener  bonorum  uenditio 
suchte  sie  Hilfe  bei  den  Kaisern  und  richtete  wahrscheinlich  die  doppelte 
Anfrage  an  sie,  ob  ihr  nieht  gegen  den  bonorum  emptor  zu  helfen  sei 
und  ob  sie  nieht  den  Kridar  sofort  in  Schuldhaft  nehmen  kónne.  Die 
Kaiser  erwidern:  wenn  du  deine  frühere  Forderung  aufgegeben  hast,  so 
steht  dir  wegen  deines  Ausfalls  nach  dem  Edikt  derzeit  (intra  annum)  kein 
anderes  Recht  zu,  ais  wider  den  Kridar  in  quantum  facere  potest  zu  klagen, 
Ist  vorstehende  Auslegung  richtig,  so  ersehen  wir  daraus,  dafi  nieht 
blofi  der  bonis  zedierende  Kridar  ein  beneficium  competentiae  genofi:  der 
Vorteil,  den  die  cessio  bonorum  gewáhrte,  war  nur  der,  dafi  sie  dem  Wahl- 
recht  der  Gláubiger  zwischen  Personal-  und  Vermogensexekution  sofort 
ein  Ende  machte,  und  ferner,  dafi  das  beneficium  competentiae  hier  ein 
dauerndes  war.  Eine  Bestátigung  dafür,  dafi  es  nieht  überhaupt  auf  den 
Fall  der  cessio  bonorum  beschrankt  war,  gibt,  was  Paulus  in  fr.  51  pr. 
(42.  1)  berichtet: 

Si  quis  dolo  fecerit,  ut  bona  eius  uenirent,  in  solidum  tenetur. 
Denn  hiernach  war  das  Benefiz  nur  dem  betrügerischen  Bankrotteur  ent- 
zogen. 

Der  Ort  unseres  Edikts  im  System  des  Albums  ist  ungewifi.  Für  die 
von  mir  gewáhlte  Stelle  spricht  aufier  innern  Gründen  der  Umstand,  dafi 
Ulp.  64  (42.  3)  6 die  Frage  erórtert,  unter  welchen  Voraussetzungen  wider 
denjenigen,  qui  bonis  cessit,  eine  zweite  bonorum  uenditio  erwirkt  werden 
konne.  Der  enge  Zusammenhang  dieser  Frage  mit  der  Lehre  von  den 
Aktionen  ex  ante  gesto  liegt  auf  der  Hand. 


% 222.  DE  SERÜIANA  ACTIONE 

Ulp.  64,2  Paul.  Ó2(?),4  Iulian.  47.5 
Gai.  IV,  35: 

. . . bonorum  emptor  ficto  se  herede  agit  . . . species  actionis,  qua 
ficto  se  herede  bonorum  emptor  agif,  Seruiana  ( uocatur ). 

Die'  actio  Seruiana  war  die  Form  der  Klage  für  und  wider  den  bonorum 


1 So  Karlowa,  RG  II,  I4i2f.  Vgl.  (24.3) 
22  § 2. 

2 Die  1.  Aufl.  will  aus  dem  Wort  „prae- 

cedens“  folgern,  dafi  die  Forderung  eine 

privilegierte  gevvesen  sei,  arg.  (11.  7)  45. 

Das  Wort  bezeichnet  aber  gewiB  hier  nur 


die  novierte  Obligation  ais  solche,  vgl.  z- 
C.  (4.  2)  6 § 1,  D.  (46.  2)  1 pr. 

3 (16.  2)  12,  (34.  3)  15,  (38-  0 29* 

4 (33-  0 4j  (35-  0 65,  cf.  Pahng.I,  I079 
n.  2. 

5 (46.  1)  14,  vgl.  Lenel,  SZ  8,  20 2 . 
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emptor,  wenn  der  Konkurs  de  bonis  mortui  stattgefunden  hatte.  Auch  hier 
galt  (Gai.  IV,  65  ff.): 

¿onorum  emptor  cum  deductione  agere  iub e.tur, 

Im  übrigen  war  die  Formel  mit  der  für  und  wider  den  bonorum  possessor 
identisch  (vgl.  § 67)  und  bedarf  daher  keiner  weitern  Erorterung.  Die 
Bestreitung  der  Tatsache  rechtsgültiger  bonorum  emptio  nahm  auch  hier 
Exzeptionsgestalt  an. 

Unter  den  S.  432  n.  3.  4 angeführten  Stellen  bezieht  sich  fr.  12  (16.  2) 
wieder  auf  das  agere  cum  deductione.1  Besonders  interessant  ist  fr.  15  (34. 3.) 
Dieses  von  den  Kompilatoren  arg  verunstaltete  Fragment  bezog  sich  an 
seinem  ursprünglichen  Orte  auf  die  Frage,  ob  der  bonorum  emptor  eine 
im  Erbweg  an  den  Verstorbenen  gekommcne  Forderung,  deren  Geltend- 
machung  diesem  aber  durch  Damnationslegat  untersagt  war,  verfolgerí 
konne.  Die  Antwort  lautet  verneinend:  nam  ñeque  heredis  heres  agere 
potest:  eine  augenscheinliche  Anspielung  auf  die  Fiktion  „si  heres  esset“. 
Ganz  denselben  Hintergrund  hat  auch  fr.  29  (38.  1):  wenn  hier  entschieden 
ist,  dafi  das  begonnene  iudícium  de  operis  nach  dem  Tode  des  Patrons  auf 
einen  heres  extraneus  nicht  transferiert  werde,  so  folgt  daraus  (was  die 
Kompilatoren  gestrichen  haben),  daJ3  auch  der  ais  heres  fingierte  bonorum 
emptor  die  Translation  nicht  beanspruchen  kann.2 3 


§ 223.  DE  SEPARATIONIBUS3  . 

Ulp.  Ó4,4 5  Paul.  62(?),s  Iulian.  47-6 
Gordian.  C.  (7.  72)  2: 

Est  iurisdictionis  tenor  promptissimus  indemnitatisque  remedium 
edicto  praetoris  creditoribus 7 hereditariis  demonstratum,  ut  quotiens 
separationem  bonorum  postulan!,  causa  cognita8 *  impetrent. 

Ulp.  64  h.  t.  1 § 18: 

Item  sciendum  est  necessarium  heredem  seruum  cum  libértate  in- 
stitutum  impetrare  posse  separationem.? 

Der  Wortlaut  des  Edikts  ist  nicht  zu  rekonstruieren.10 


1 Die  Lehre  von  der  Deduktion  wurde 
hier  schwerlich  zum  zweiten  Male  mit  Aus- 
fiihrlichkeit  erbrtert.  Immerhin  machte  der 
Umstand,  daB  es  sich  hier  um  deductio  eius, 
quod  defuncti  nomine  debetur,  handelte, 
erneuerte  Betrachtung  notwendig. 

2 Vgl.  auch  (31)  69  § 1,  Papin.  nr.  282. 

3 D.  (42.  6),  vgl.  C.  (7,  72). 

4 h.  1. 1,  (14.  6)  2 cf.  h.  t.  i § 9. 

5 (50-  U)  144,  146,  (2.  14)  9,  (45.  1)  78  pr. 
Oder  zu  § 224  gehorig? 

6 h.  t.  6,  falsch  Iulian.  46  inskribiert. 

7 Ausdehnung  auf  die  Legatare  kraft 

aequitas : Iulian.  47  h.  t.  6 pr. 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuara.  3.  Aufl. 


8  Praetoris  erit  uel  praesidis  notio:  Ulp.  64 
h.  t.  1 § 14. 

? Vgl.  Gai.  II,  155. 

10  Ferrini,  bul!.  13,  33IT.,  vennutet,  unser 
Edikt  habe  sich  nur  auf  den  Fall  testamen- 
tarischer  Beerbung  bezogen,  wahrend  der 
Fall  der  Intestatbeerbung  im  Edikt  des  §211 
Berücksichtigung  gefunden  habe.  Sicher  ist, 
daB  in  den  Kommentaren  zum  Edikt  de 
separationibus  kein  Fall  von  Intestatbe- 
erbung  vorkommt,  und  verdachtig,  daB  in 
dem  interpolierten  Stück  von  fr.  1 § 17  h.  t. 
dem  vorhergenannten  „testator“  ein  „de- 
functus"  substituiert  wird.  Dennoch  (mit 
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Tit  XLI 

DE  CURATORE  BONIS  DANDO1 
Ulp.  65.  66,  Paul.  62,  Gai.  24,  Iulian.  47. 


§ 224.  DE  CONSTITÜENDO  CURATORE  ET  ADMINISTRA- 

TIO NE  EIUS 

Ulp.  65, 2 Gai.  24,3  Iulian.  47.+ 

Ganz  am  Schlusse  des  Konkursrechts  steht  ais  eine  Art  Anhang  im 
Album,  wie  in  den  Digesten,  der  Titel  de  curatore  bonis  dando.5  Dabei 
ist  gar  nicht  oder  mindestens  nicht  vorzugsweise  an  den  zur  Verhütung  der 
bonorum  uenditio  durch  Senatuskonsult  eingefülirten  curator  bonis  distra- 
hendis  zu  denken,6  sondern  an  den  wahrscheinlich  schon  im  áltesten  Edikt 
über  den  Konkurs  vorgesehenen  curator,  dessen  Vorkommen  in  republika- 
nischer  Zeit  durch  die  Erwáhnung  in  der  lex  agraria  a.  u.  c,  643  lin,  56 
erwiesen  wird: 

quei  ab  bonorum  emptore  magistro  curato emerit  . . . 

Was  nun  den  Inhalt  unseres  Edikts  anlangt,  so  wissen  wir  nicht,  ob 
der  Prator  die  Voraussetzungen,  unter  denen  er  einen  curator  ernennen 
werde,7  darin  namhaft  gemacht  oder  ob  er  nur  kurz  die  Ernennung  eines 
solchen  causa  cognita  versprochen  hat.  Die  Mitwirkung  der  Gláubiger 
bei  der  Ernennung8  scheint  auf  blofier  Praxis  beruht  zu  haben,  Ulp.  65 
h.  t.  2 pr. : 

De  curatore  constituendo  hoc  iure  utimur,  ut  praetor  adeatur 
isque  curatorem  curatoresque  constituat  ex  consensu  maioris  partís 
creditorum,  uel  praeses  prouinciae,  si  bona  distrahenda  in  prouincia 
sunt. 

Ganz  wie  ein  an  Ediktwortlaut  angelehnter  Bericht  sieht  dagegen  aus, 
was  Ulp.  65  h.  t.  2 § 1 über  die  rechtliche  Stellung  des  Kurators  mitteilt: 

Quaeque  per  eum  eosue,  qui  ita  creatus  creatiue  essent,  acta  facta 
gestaque9  sunt,  rata  habebuntur:  eisque  actiones  et  in  eos  útiles 


beachtenswerten  Griinden)  gegen  Ferrini: 
Solazzi,  bull.  13,  260 {.  Auf  die  sonstigen 
Streitfragen  über  das  Recht  der  separatio 
bonorum  einzugehen  — vgl.  die  neuere 
Literatur  bei  B aviera,  il  comm.  separ. 
(1901)  S.  IXf.  — , ist  hier  nicht  der  Ort. 

1 D.  (42.7).  Vgl.  Degenkolb,  Magister 
u.  Curator  (1897),  auch  in  dessen  Beitr.  z. 
ZPr.  (1905)  159 ff.,  Armuzzi,  arch.  giur.  72, 
496  ff. 

2 h.  t.  2,  (3.3)  5s,  (40.  4)  32,  (40.  5)  3, 

(41.  1)  46- 

3 (50. 16)  58  pr.  cf.  h.  t.  2 § 1. 


4 h.  t.  5. 

5 Unrichtig  eingeordnet  ist  diese  Rubrik 
bei  Rudorff,  EP  § 210.  In  der  Hauptstelle 
— h,  t.  2 — halt  dieser  den  „ curator"  für 
eine  Interpolaron  statt  „magister“!  Vgl.  EP 
§217. 

6 Vgl.  h.  t.  2 § x : cuius  bona  ueneant. 

7 (42.  5)  22  § b (4-  6)  15  pr.,  (26.  1)  6 § 4> 
(42.  4)  6 § 2;  (50.  4)  1 § 4,  (42.  7)  1 § b (28- 
23  §2.  3,  (42.4)  8,  (2.12)  2;  (42.5)  14  pr- 

8 Gab  es  auch  gewáhlte  Kur atoren?  Vgl. 
D egenkolb,  a.  a.  O.  i8f. 

9 Gai,  24  (50. 1 6)  58  pr. 
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[competunt]  (dan tur) : et  si  quem  curatores  mitterent  ad  agendum 
uel  defendendum,  uti  íus  esset:  nec  ab  eo  satis,  ñeque  de  rato  ñeque 
iudicatum  solui,  nomine  eius,  cuius  bona  ueneant,  exigetur,  sed 
nomine  ipsius  curatoris,  qui  eum  misit. 

Offenbar  áhnelt  die  juristische  Stellung  eines  solchen  Kurators  gar  sehr 
der  eines  cognitor  in  rem  suam,  daher  Ulp.  65  (3.  3)  55  diesen  vergleichend 
heranzieht.  Auf  die  VeráuBerungsbefugnis  des  Kurators  bezieht  sich 
Ulp.  65  (41.  1)  46;  auf  die  útiles  actiones  vergleichsweise  Ulp.  65  (40.  5)  3. 
Diese  letztem  entsprachen  ohne  Zweifel  denen  des  bonorum  emptor:  sie 
waren  je  nach  Umstanden  mit  Fiktion  oder  Umstellung  formuliert,  und  die 
Legitimation  des  klagenden  Kurators  konnte  nur  durch  exceptio  curatoria 
zur  Kognition  des  Judex  gebracht  werden. 


§ 225.  QUAE  FRAUDA TIONIS  CAUSA  GESTA  ERUNT 1 
Ulp.  66, 2 Paul,  62, 3 4 5 Gai.  24/  Iulian.  474 
Ulp.  66  h.  t.  1 pr.: 

Ait  praetor:  Quae  fraudationis  causa  gesta  erunt6  cum  eo,  qui  fraudem 

NON  IGNORAUERIT,7  DE  H3S  CURATORI  BONORUM  UEL  El,  CUI  DE  EA  RE  ACTIONEM 
DARE  OPORTEBIT,  INTRA  ANNUM,  QUO  EXPERIUNDI  POTESTAS  FUERIT,8  ACTIONEM 
DABO  . IDQUE  ETIAM  ADUERSUS  IPSUM,  QUI  FRAUDEM  FECIT,  SERUABO. 


1  D.  (42.  8),  C.  (7.  75).  Vgl.  zu  diesem 
ParagraphenmeineAbh.in  derFestg.für  A.S. 
Schultze  (1903)  1 ff.,  und  gegen  mich  wieder 
Solaz zi,  bull.  15,  i27ff.  Solazzis  Kritik  hat 
mich  veranlafit,  die  in  jener  Abh.  gewonne- 
nen  Ergebnisse  in  einigen  Punkten  zu  modi- 
fizieren;  in  der  Hauptsache  halte  ich  noch 
heute  daran  fest.  Auf  die  ungeheuere  Lite- 
ratur  der  actio  Pauliana  und  des  interdictum 
fraudatorium  einzugehen,  ist  an  dieser  Stelle 
nicht  moglich.  Vgl.  das  Verzeichnis  bei 
v,  Schey,  ZRG  13,  120  n.  1,  und  weiter 
Dernburg,  Pand.  II,  § 144,  E.  Serafini, 
della  revoca  degli  atti  fraud.  1887-1889, 
Brezzo,  la  rev.  d.  atti  fraud.  1892,  So- 
lazzi,  la  rev.  de  atti  fraud.  1902,  Karlo- 
wa,  RG  II,  i40of.,  Girard,  manuel  (6.  éd.) 
432 ff.,  Biondi,  studi  172  u.  die  daselbst 
(1731)  Angef. 

2 h.  t.  1,  3,  6,  (37.  15)  9 cf.  eod.  5 i.  {,,  (50. 
17)  145  = h.  t.  6 §9. 

3 h.  t.  7,  9,  (17.  2)  74  vgl,  unten  S.  438  n.  4, 
(15.  1)  46  — falsch  Paul.  60  inskribiert,  cf. 
Paling.  Paul.  nr.  739;  (45.  1)  78  § 1 cf.  Paul, 
nr.  743. 

4 (SO-  16)  58  § 1 cf.  Ulp.  66  (37.  15)  9,  (50. 
17)  147  cf.  Paul.  62  (15.  1)  46. 

5 (39-  6)  17. 

6 Ulp.  66  h.  t.  1 § 1.  2,  3,  6 pr.-§  7. 


7 Ulp.  66  h.  t.  6 § 8-13. 

8 Ulp.  66  h.  t.  6 § 14:  ex  die  factae  uen- 
ditionis.  Vgl.  dazu  meine  angef.  Abh.  14. 
DaB  der  Anfangspunkt  der  Frist  sowohl  für 
das  Rechtsmittel  aus  fr.  1 pr.  h.  t.  wie  auch 
für  das  interdictum  fraudatorium  (§  268)  der 
dies  uenditionis  bonorum  war,  beweisen 
aufler  fr.  6 § 14  und  fr.  10  § 18  h.  t.  auch  C. 
h.  t.  1,  2 und  namentlich  5 (Solazzi,  re- 
voca 986),  desgleichen  fr.  10  §9.  10.  11  h,  t. 
Für  die  Annahme  von  Interpolationen  spricht 
keinerlei  triftiger  Grund  (nicht  triftig  schei- 
nen  mir  insbesondere  auch  die  Ausführungen 
Solazzis,  revoca  iggf.,  bull.  15,  148  n,  1 
undBeselers,  SZ46,  128).  Gegenüber  den 
obigen  Zeugnissen  kann  nicht  ins  Gewicht 
fallen,  daB  es  in  § 6 I.  (4.  6)  „bonis  pos- 
sessis“  statt  des  zu  erwartenden  „uenditis“ 
heifít,  — es  kam  hier  nicht  auf  die  genaue 
Bestimmung  des  Zeitpunktes  der  Klage  an, 
Noch  viel  weniger  fr.  9 h.  t.,  wo  die  „bona 
possessa“  ais  Zeitpunkt  der  alienatio,  nicht 
der  Klage  genannt  sind.  Wirkliche  Schwie- 
rigkeit  machen  nur  zwei  auf  das  interd. 
fraud.  bezügliche  Stellen,  die  beide  eine 
actio  vor  erfolgter  bonorum  uenditio  be- 
kunden:  Cic.  ad  Att.  I,  1 § 3 und  fr.  8 h.  t. 
Die  wahrscheiniichste  Ldsung  des  Wider- 
spruchs  ist  mir,  daB  zwar  regelmaBig  actio 
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Das  vorstehende  Edikt  zeigt  unverkennbare  Spuren  der  Interpolation 
Unmoglich  kann  der  Prátor  die  Person  dessen,  dem  er  die  actio  gewáhren 
wolle,  so  unbestimmt  bezeichnet  haben:  curatori  uel  ei  cui  de  ea  re 
actionem  daré  (sic!)  oportebit.  Die  gleiche  Interpolation  wiederholt  sich 
in  fr.  7 h.  t.  (Paulus  hat  sicherlich  hier  nicht  geschríeben:  hi  quibus  de 
reuocando  eo  aetio  datur).  und  kehrt  in  besonders  abschreckender  Form 
auch  bei  dem  interdictum  fraudatorium  (unten  § 268)  wieder  (fr,  iopr.  h.  t: 
si  actio  ei  ex  edicto  meo  competeré  esseue  oportet).  .Unmoglich 
kann  ferner  der  Prátor  auf  ein  „ actionem  dabo"  den  Satz  haben  folgen 
lassen:  idque  etiam  aduersus  ipsum  qui  fraudem  fecit  seruabo.  Idquel 
Solí  dies  „ idque"  etwa  auf  das  „actionem  dabo“  zurückweisen?  Aber  wenn 
der  Prátor  die  im  Digestentext  erwáhnte  actio  auch  wider  den  fraudator 
selbst  hátte  gewáhren  wollen,  so  würde  er  dies  gewifi  mit  ausdrücklichen 
Worten  gesagt,  auch  deshalb  schwerlich  einen  besonderen  Satz  hinzugefügt, 
sondern  gleich  im  ersten  Satz  erklárt  haben:  et  in  eum  et  in  fraudatorem 
actionem  dabo.  Endlich  sind  die  Worte  «actionem  dabo“  selbst  (statt  «iudi- 
cium  dabo")  durchaus  dem  Stil  des  Prátors  entgegen,1  und  gerade  diese 
letzte  Interpolation  gibt  m.  E.  den  Schlüssel  für  die  Losung  aller  Ratsel 
unseres  Edikts.  Das  OriginaledikhJiat  überhaupt  keine  actio  ver- 
heifien.2  Zu  dieser  Vermutung  stimmt  durchaus  Ulpians  Kommentar. 
Jedem,  der  dessen  auf  das  Edikt  bezüglichen  Abschnitt  liest,  mufi  es  auf- 
fallen,  dab  hier  nirgends  von  der  Zustándigkeit  einer  actio,  sondern  lediglich 
von  der  Anwendbarkeit  des  „ Edikts “ die  Rede  istD  «Edictum  locum 
habere",  «adhoc  edictum  pertinet“,  «pertinet  edictum  ad  eos",  „cessare  hoc 
edictum",  das  sind  die  Wendungen,  deren  sich  der  Jurist  in  fr,  3 und  6 
pr.-§  10  bedient.  Von  einer  «actio"  ist  erst  in  fr.  6 § 11-13  die  Rede;  aber 
diese  Paragraphen  erláutern  nicht  mehr  das  Edikt;  sie  erortem  im  Edikt 
nicht  vorgesehene  Falle,  — die  hier  erwáhnte  actio  ist  die  gegen  den  red- 
lichen  Erwerber,  wáhrend  das  Edikt  nur  den  im  Auge  hat  „qui  fraudem 
non  ignorauit". 

Was  verhieJB  nun  das  Edikt,  wenn  es  keine  actio  war?  M.  E.  liegt  die 
Antwort  in  einem  andera  scheinbaren  Problem  dieser  Lehre  verborgen, 
der  actio  rescissoria  des  § 6 I.  (4,  6):  an  S.telle  des  «actionem  dabo"  der 
Kompilatoren  ist  die  V erheibung  einer  Restitution  zu  setzen.4  Die  Kom- 
pilatoren  haben  den  Text  verándert,  weil  sie,  wie  wir  in  § 268  sehen  werden, 


erst  bonis  uenditis  zugelassen  wurde,  weil 
erst  jetzt  die  Verkürzung  objektiv  feststand, 
bei  Gefahr  im  Verzug  aber  causa  cognita 
auch  schon  vorher.  Die  Worte  des  Edikts 
standen  dem  nicht  im  Weg. 

1 Gradenwitz,  Interpolationen  ro3ff., 
Lenel,  SZ  9,  179b 

2 Interpolation  von  „ actionem  “ für  ein 
originales  — im  Sinne  der  Kompilatoren  vol- 
lig  gleichbedeutendes  — „iudiciumt(  (so  So- 


lazz.i,  revoca  8f.),  ist  sehr  unwahrscheinlich. 

3 Dafi  dies  hóchst  auffallend  ist,  gibt 
auchSolazzi,  bull,  15,  161,  zu, halt  aber  die 
Richtigkeit  seiner  Auffassung  unseres  Edikts 
für  so  sicher,  dafl  er  darauf  verzichtet, 
indicare  qualsiasi  spiegazione,  piü  o mena 
ipotetica,  di  questo  fatto“. 

4 Vgl.  meine  Abh.  9 fif.  Auch  in  fr.  6 § 14 
h.  t.  ist  „actionisíí  interpoliert  für  „restitu- 
tionis  ■ 
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¿lie  verschiedenen  Rechtsmittel,  die  das'  klassische  Recht  den  verkürzten 
Gláubigem  zur  Verfügung  stellte,  in  ein  einziges  verschmelzen  wollten. 
Eine  Restitution  war  im  Falle  unseres  Edikts  durchaus  an  ihrem  Platz, 
weit  besser  ais  die  Verheifíung  einer  actio.  Waren  doch  die  „ gesta",  wor- 
auf  sich  die  Worte  des  Edikts  bezogen,  sehr  verschiedener  Art:  es  standen 
dabei  keineswegs  blofi  Veraufierungen  in  Frage,  sondern  auch  noch  anderes, 
vgl.  Ulp.  h.  t.  1 § 2.  3: 

late  ista  uerba  patent  . siue  ergo  rem  alienauit  siue  acceptilatione 
uel  pacto  aliquem  liberauit  [uel  ei  praebuit  exceptionem]  siue  se 
■:  obligauit  fraudandorum  creditorum  causa  [siue  numerauit  pecu- 

niam  uel  quodcunque  aliud  fecit]1  . . palam  est  edictum  locum 
habere.2 

Der  Prator  hatte  bei  seinem  Eingreifen  diese  verschiedenen  Móglichkeiten 
Vorzusehen.  Ulpian  hatte  hier  wiederholen  konnen,  was  er  in  fr.  9 § 3.  4 
(4.  2)  in  bezug  auf  das  Edikt  quod  metus  causa  sagt: 

in  negotiis  quidem  perfectis  et  exceptionera  interdum  competeré 
et  actionem,  in  imperfectis  autem  solam  exceptionem  . . . Uolenti 
autem  datur  et  in  rem  actio  et  in  personam  rescissa  acceptilatione 
uel  alia  liberatione  . . . 

Gegen  unsere  Vermutung  ist  eingewendet  worden,3  dafi  dies  die  einzige 
Restitution  sein  würde,  die  der  Prator  aufierhalb  des  Titels  „de  i.  i.  r.“  ver- 
sprochen  hatte,  und  dafi  mit  der  Annahme  einer  Restitution  die  Entscheidung 
in  fr.  7 h.  t.  unvereinbar  sei,  wonach  der  Rückgabeanspruch  gegen  den 
tertius  fraudis  particeps  nicht  bedingt  sei  durch  Rückgabe  des  von  ihm 
etwa  bezahlten  Preises.  Diese  Gegenargumente  entbehren  jeder  Bedeutung. 
Systemwidrigkeiten  sind  im  Edikt  zu  háufig,  ais  dafi  sie  irgend  Bedenken 
erregen  kónnten,  und  ob  die  Restitution  des  von  dem  fraudator  aufge- 
gebenen  Rechts  von  der  Rückgabe  des  etwa  empfangenen  Áquivalents 
begleitet  sein  müsse,  war  eine  reine  Billigkeitsfrage,  die  man  nach  Um- 
stánden  so  oder  anders  (fr.  8 h.  t.)  entscheiden  konnte.4 

Die  Annahme,  dafi  unser  Edikt  eine  Restitution  verheifien  habe,  lost 
alie  von  dem  Digestentext  aufgegebenen  Rátsel.  Die  Worte  „uel  ei  cui 
. . . oportebit"  haben  die  Kompilatoren  hinzugefügt,  um  das  von  ihnen 
geschaffene  neue  Rechtsmittel  jedem  einzelnen  Gláubiger  zugánglich  zu 
machen.  Restitution  dagegen  kann  einem  einzelnen  Gláubiger  nicht  ver- 
heifien und  nicht  gewáhrt  worden  sein.  Bei  ihr  handelte  es  sich  ja  nicht 
um  eine  Leistung,  die  einem  einzelnen  Gláubiger  gemacht  werden  konnte. 


1 Zu  tlen  ltp.  Solazzi,  revoca  25,  251, 
Beseler,  SZ  46,  126. 

2 Dató  in  den  hervorgehobenen  Fallen 
eine  actio  nicht  am  Platzc  war,  verkennt 
auch  Solazzi  nicht  (revoca  25,  bullett.  15, 

162  n.  1).  Er  hilft  sich  teils  durch  An- 

jiahme  von  Interpolationen,  teils  durch  Argu- 


mente, die  gegenüber  dem  „ palam  est  edic- 
tum locum  habere  “ des  Texts  durchaus 
kraftlos  sind. 

3 Solazzi,  bull.  i$,  144,  Girard,  mél. 
de  dr.  rom.  I,  i86f.  (aus  der  Festschr. 
Bekker  1907). 

4 S.  auch  Kipp,  rev.  de  derecho  1924,  32. 
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sondern  darum,  Rechte,  die  der  fraudator  aufgegeben  hatte,  seinen  bona 
wieder  zuzuführen.  Die  Rechte  aber,  die  zu  diesen  bona  gehórten,  für  sich 
geltend  zu  machen,  war  der  einzelne  Gláubiger  auch  sonst  nicht  befugt. 
Sollte  es  etwa  ihm  überlassen  bleiben,  ob  er  eine  restituierte  Vindikation 
nun  auch  zur  Durchführung  bringen  wolle?  sollte,  wenn  einer  von  vielen 
Gláubigern  das  Restitutionsbegehren  erhoben  und  damit  abgewiesen  wor- 
den  war,  nun  ein  anderer  auftreten  und  dies  Begehren  wiederholen  dürfen? 
oder  umgekehrt  die  Abweisung  des  einen  alien  schaden?  Dieser  Weg  war 
offenbar  nicht  praktikabel.  Man  hatte  daran  denken  konnen,  dem  bonorum 
emptor  das  Reeht  einzuráumen,  die  fraudulosen  Akte  des  Gemeinschuldners 
anzufechten.  Allein  dem  stand  das  Interesse  der  Gláubiger  entgegen:  um 
so  unsicherer  Aussichten  willen  hatte  der  Steigerer  sein  Gebot  nicht  erhüht. 
So  blieb  nur  eines  übrig,  und  dies  eine  hat  der  Prátor  verfügt:  die  Resti- 
tution  muBte  der  Gesamtheit  der  Gláubiger  eróffnet  werden,  deren  Ver- 
treter  der  curator  bonorum  war.  Ihm  allein  war  im  Originaledikt  die 
Restitution  verheifíen,  und  darum  steht  es  auch  unter  oder  neben  der 
Rubrik  „de  curatore  bonis  dando".1 

Was  erreicht  nun  der  Kurator  mit  der  durchgesetzten  Restitution? 
Er  erreicht  — wir  wollen  den  gewohnlichen  Fall  der  EigentumsveráuBerung 
ais  Beispiel  nehmen  — , dafi  die  dem  fraudator  durch  die  VeráuBerung 
verlorengegangene  reí  uindicatio  restituiert  wird,  und  diese  Vindikation 
kann  er  kraft  seines  Amtes  statt  des  fraudator  geltend  machen;  das  folgte 
schon  aus  dem  Edikt  des  § 224,  mag  aber  in  unserm  Edikt  ausdrücklich 
wiederholt  worden  sein.  Mit  dieser  uindicatio  utilis  kann  er  den  Belangten 
zwingen,  ilim  den  Besitz  der  Sache  herauszugeben,  wodurch  er  in  die  Lage 
kommt,  sie  im  Interesse  der  Gláubiger  zu  verwerten.2 *  Des  zivilen  Eigen- 
tums  bedurfte  er  zu  diesem  Zwecke  nicht;  doch  wird  der  iudex  auf  Ver- 
langen  den  Beklagten  auch  zu  dessen  Rückübertragung  angehalten  haben. 
Man  darf  nicht  einwenden,  daB  ja  auf  diese  Weise  die  Gláubiger  mittels  der 
Restitution  ein  Reeht  erhalten.  hátten  — námlich  das  Eigentum  — , das 
ihnen  selbst  an  den  unveráufiert  gebliebenen  Sachen  des  Schuldners  nicht 
zukam.3  Das  war  ein  Ergebnis,  das,  infolge  der  Unmoglichkeit  direkter 
Stellvertretung,  ganz  ebenso  unvermeidlich  dann  eintrat,  wenn  der  Kurator 
vermoge  seiner  allgem einen  Befugnisse  — vgl,  (42.  7)  2 § 1 — irgendeinen 
personlichen  Anspruch  des  Gemeinschuldners  auf  Eigentumsübertragung, 
z.  B.  aus  Kauf,  mittels  actio  utilis  geltend  machte.4  Der  Prátor  wufite  durch 


1  Von  selbst  versteht  sich,  dafi,  wenn, 

wie  wir  annehmen,  die  Restitution,  jeden- 

falls  i.  d.  R.,  erst  nach  der  bonorum  uen- 
ditio  erbeten  werden  konnte,  das  Amt  des 
Kurators  für  diesen  Zweck  die  letztere 

überdauern  muí?. te,  ja  vielleicht  mitunter  cin 
Kurator  gerade  erst  für  diesen  Zweck  cr- 
nannt  wurde.  Solazzi,  bullett.  15,  148 
n.  1 (ebenso  Kübler,  mél.  Gir.  II,  602) 


scheint  — ich  weifi  nicht  warum  — dies 
für  unmoglich  zu  halten.  S.  auch  Kipp» 
a.  a.  O.  3. 

2 Sei  es  im  Weg  einer  zweiten  bon.  uend., 
sei  es  auch  im  Weg  des  Einzelverkaufs. 

3 So  Solazzi,  bullett.  15,  148, 

4 Hierher  vielleicht  Paul,  62  (17.  2)  74- 
Die  Sache  liegt  ebenso  z.  B.  auch  bei  der 

actio  utilis  des  Forderungspfandglaubigers, 
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die  Mittel  seiner  iurisdictio  dafür  zu  sorgen,  dafi  das  aus  formal  en  Gründen 
dem  Kurator  erworbene  Recht  von  ihm  nur  innerhalb  der  Schranken  der 
Gláubigerbefugnissc  gebraucht  werden  konnte. 

Wie  nun  aber,  wenn  die  Sachen,  deren  Vindikation  dem  Kurator 
restituiert  worden  war,  sich  gar  nicht  in  dem  Besitz  des  Erwerbers,  son- 
dem,  wie  dies  bekanntlich  gerade  bei  fraudulosen  Veráufierungen  sehr  oft 
vorkommt,  noch  oder  wieder  in  dem  des  fraudator  selbst  befanden?  Nach 
allgemeinen  Grundsatzen  hátte  die  dem  Erwerber  gegenüber  erlangte 
Restítution  dem  fraudator  ais  einem  Dritten  gegenüber  nicht  gewirkt.  Er 
hátte  die  Sachen  ais  fremdes  Eigentum  nicht  nur  dem  bonorum  emptor, 
dem  sie  nicht  mitverkauft  waren,  sondern  auch  den  Gláubigern  und  ihrem 
Vertreter,  dem  Kurator,  vorentlialten  dürfen.  Daher  ergab  sich  die  Not- 
wendigkeit,  die  Wirkung  der  Restítution,  die  dem  Erwerber  ais  dem  Eigen- 
tümer  gegenüber  zu  erbitten  war,  ausdrücklich  auch  auf  den  fraudator  zu 
erstrecken.  Und  dies  dürfte  in  dem  ursprünglichen  Zusammenhang  der 
Sinn  des  rátselhaíten  Satzes  „idque  etiam  aduersus  ipsum  qui  fraudem 
fecit  seruabo"  gewesen  sein.1  Sie  besagen,  dafi  der  fraudator  die  Kon- 
sequenzen  des  ihm  ohne  seinen  Willen  wiederverschafften  Eigentums  zu 
tragen  hat.  — 

Wenn  unser  Edikt  keine  Aktionsverheifiung  enthielt,  so  konnten  doch, 
wie  bereits  bemerkt,  aus  der  Restítution  mancherlei  Aktionen  erwachsen. 
Ihre  Formeln  mufiten,  wie  bei  alien  restituierten  Klagen  reszissorisch  — 
rescissa  alienatione  uel  liberatione  — gefafit  sein.  Keine  andere  ais  diese 
reszissorische  Formel  ist,  wie  schon  angedeutet,  in  dem  vielbesprochenen 
§ 6 I.  (4.  6)  gemeint: 

Item  si  quis  in  fraudem  creditorum  rem  suam  alicui  tradíderit, 
bonis  eius  a creditoribus  ex  sententia  praesidis  possessis  permit- 
titur  ipsis  creditoribus2  rescissa  traditione  eam  rem  petere,  id  est 
dicere  eam  rem  traditam  non  esse  et  ob  id  in  bonis  debitoris 
mansisse. 

Theophilus  (ad  h.  1.)  gibt  dieser  fiktizischen  actio  in  rem  den  Ñamen 

vgl.  Hellwig,  Verpfánd.  und  Pfándung  v.  den  ersten  Satz  für  echt  erldárt  (revoca  9), 

Forder.  (1883)  I78f.  Man  denke  auch  an  ist  und  bleibt  mir  ein  Rátsel.  Die  in  fr.  12 

den  Fali,  wo  nicht  die  Rückgewahr  auf-  erwahnte  Veraufierung  ist  nichtig,  es  ,be- 

gegebenen  Eigentums,  sondern  eine  restau-  darf  also  keiner  Restítution  zum  Schutz  der 

ratio  obligationis  in  Frage  steht  (vgl.  etwa  Glaubiger,  — das  ist  alies,  was  sich  aus  der 

h.  t.  10  §22.  23).  Wie  solí  diese  erfolgen,  Stelle  folgern  lañt.  Noch  andere  (beachtens- 

wenn  nicht  zugunsten  des"  Kurators  oder  werte)DeutungderKIausel  bei  Kipp  a. a. O.: 

eines  Gláubigers?  der  fraudator  verbere  seine  Rechte  aus  dem 

1 Anders  meine  angef.  Abh.  1 1 f.,  und,  reszindierten  Kontrakt. 
ihr  folgend,  éd,  perp.  Dagegen  Solazzi,  2 Dafl  die  actio  „ipsis  creditoribus “ ge- 
bullett.  15,  137  f.,  dessen  eigene  Ansicht  wahrt  wurde,  liefí  sich  wohl  auch  sagen, 

mir  freilich  auch  heute  noch  gerade  so  un-  wenn  man  sie  sich  durch  den  Kurator  ver- 

haltbar  scheint  wie  früher.  Wie  Solazzi  treten  dachte;  wahrscheinlicher  aber  ist  mir, 

eine  Stütze  für  diese  seine  Ansicht  in  fr.  12  dafi  „ ipsis  creditoribus “ für  den  in  der  Vor- 

h.  t.  erblicken  kann  (1.  c.  i3of,,  136),  eine  lage  genannten  Kurator  interpoliert  wurde, 

Stelle,  von  der  er  selber  sehr  mit  Recht  nur  vgl.  meine  angef,  Abh.  9 f . 
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Pauliana",  ein  Ñamen,  dem  wir  in  den  Digesten  nur  bei  Paul.  fr.  38  §4 
(22.  1)  begegnen:1 

In  Fabiana  quoque  actione  et  Pauliana,  per  quam,  quae  in  fraudem 
creditorum  alienata  sunt,  reuocantur,  fructus  restituuntur:  nam 
praetor  id  agit,  ut  perinde  sint  omnia  atque  si  nihil  alienatum  esset. 
quod  non  est  iniquum:  nam  et  uerbum  „restituas“,  quod  in  hac  re 
praetor  dixit,  plenam  habet  significationem,  ut  fructus  quoque 
restituantur. 


Zwischen  den  beiden  Stellen  besteht  ein  offenbarer  lángst  bemerkter 
Widerspruch.  Theophilus  záhlt  die  actio  rescissoria,  die  er  Pauliana  nennt, 
mit  den  Institutionen  zu  den  aotiones  in  rem;2  bei  Paulus  erscheint  sie 
(cf.  fr.  38  pr.  cit.)  ais  actio  in  personam.  Alie  Vereinigungsversuehe,  die 
man  zur  Beseitigung  dieser  Antinomie  gemacht  hat.  sind  m.  E.  gescheitertd 
Man  mufi  sich  zu  einem  von  zweien  entschliefien.  Entweder  mufi  man 
einem  der  beiden  Zeugnisse  den  Vorrang  einráumen,  — dann  kann 
selbstverstandlich  die  Entscheidung  nur  zugunsten  des  Paulus  ausfallen; 
diesen  Weg  habe  ich  in  EP2 *  beschritten.  Oder  man  mufi  beiden  Zeug- 
nissen  ein  gleiches  Mifitrauen  entgegenbringen;  hierin  sind  Ferrini 4 
Collinets  und  Albertario6  vorangegangen,  und  ich  glaube  heute,  mich 
ihnen  anschliefien  zu  sollen.  Es  ist  überaus  auffallend,  dafi  weder  in  der 
Übersetzung',  in  der  die  Basiliken  fr.  38  § 4 wiedergeben  (Heimb.  II,  714) 
noeh  in  den  darauf  bezüglichen  Scholien  des  Stephanus  und  Cyrillus  (eod. 
713.  714)  die  Bezeichnung  üavXiavr)  sich  findet;  unsere  actio  heifit  dort 
einfach  f¡  1/xcpánTovji  oder  Xfxcpaxxog,  d.  h.  in  factum.  Das  aber  ist  der  Ñame, 
den  die  Leute  Justinians  (s.  § 268)  dem  neuen  Rechtsmittel  gegeben  haben, 
zu  dem  sie,  wie  bereits  bemerkt,  die  alte  actio  rescissoria  und  das  inter- 
dictum  fraudatorium  verschmolzen  haben.  Weiter  aber  mufi  auffallen,  dafi 
in  fr.  38  § 4 die  actio  Fabiana  einfach  mit  ihrem  Ñamen  bezeichnet  wird, 
wahrend  dem  Ñamen  Pauliana  eine  genaue  Angabe  über  ihre  Zweck- 
bestimmung  beigefügt  ist.7  Diese  unterschiedliche  Behandlung  ware  nicht 
zu  verstehen,  wenn  der  Autor,  der  hier  redet,  bei  seinem  Leser  hatte 
voraussetzen  dürfen,  dafi  ihm  eine  actio  Pauliana  ebenso  gelaufig  sei  wie 
die  actio  Fabiana.  Sofort  verstándlich  aber  wird  diese  Differenzierung  bei 
der  Annahme,  dafi  die  Kompilatoren  in  dieser  Stelle  ihre  actio  in  factum 
an  Stelle  eines  andern  Rechtsmittels  eingesetzt  hatten;  bei  „ actio  in 
factum"  hatte  der  Leser  ohne  Belehrung  über  ihren  Zweck  sich  gar  nichts 
denken  kónnen.  Durch  diese  Erwágungen  wird  es  hochst  wahrscheinlich, 


1 Er  findet  sich  auBcrdem  noch  in  dem 
schol.  1 zu  Basil.  LX,  5,  36  (Heimb,  V,  369) 
und  in  den  glossae  Labbaei  (Otto,  thes.  III, 
1740)  s.  v.  ívQejj,  ÜavXiavr) . 

2 Ebenso  in  der  übrigens  wertlosen  gloss. 

Labb.  (s.  n.  1).  In  den  Basil.  iX,  8 § 1 heifüt 

anscheinend  die  gleiche  actio  ovuMa. 


3 Auch  der  meinige  in  der  1.  Auflage 
352. 

4 Filangieri  12 1 (1887),  41  f. 

5 NRH  1919,  i8sf. 

6 Arch,  giur.  86,  115. 

7 So  auch  Col linet,  a.  a.  O.  190. 
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daB  von  einer  actio  Pauliana  weder  bei  Paulus  noch  im  Originaltext  der 
Kompilatíon  die  Rede  war.  Paulus  wird  hier  das  interdictum  fraudatorium 
erwahnt,  und  die  Kompilatoren  dieses  durch  ihre  actio  ín  factum  ersetzt 
haben.  Da  aber  die  Benutzer  des  neuen  Gesetzbuchs  begreiflicherweise 
das  Bedürfnis  empfanden,  diese  so  wichtige  actio  in  factum  durch  eine 
kurze  Bezeichnung  von  andera  actiones  in  factum  zu  unterscheiden,  so 
erhielt  sie  bei  den  Byzantinern  schon  sehr  früh  — vielleicht  gerade,  weil 
sie  in  der  „ Paulus1 “ inskribierten  Stelle  vorkam,  den  Ñamen  actio  Pauliana.1 
biesen  neuen  Ñamen  wird  ein  Leser  der  Digesten  über  das  in  factum  des 
Origináis  geschrieben,  diese  Glosse  das  ursprüngliche  in  factum  verdrangt 
haben  und  so  die  Lesart  des  Florentinus  entstanden  sein. 

Fragt  man  nun  naher  nach  der  Gestalt  der  Formel,2  so  ist  zunáchst 
soviel  sicher,  dafi  Rudorffs  Rekonstruktion  (EP  §221),  die  das  eigent- 
liche  Klagfundament  in  dio  Fiktion  hereinzieht, 

Si  L.  Titius  in  hoc  anno  fraudandorum  creditorum  causa  N°  N°, 
cum  is  fraudem  non  ignoraret,  . . . non  tradidisset,  tum  si  . . . 
unhaltbar  ist. 

Náher  kommt  jedenfalls  dem  Richtigen  Huschke:3 

Quod  a Lucio  Titio  fraudationis  causa  N°  N°,  qui  eam  fraudem 
non  ignorauit,  fundus  Cornelianus  uenditus,  mancipio  datus  et 
traditus  est,  si  is  fundus  N°  N°  uenditus,  mancipio  datus  et  tra- 
ditus  non  esset,  tum  si  paret  eum  in  bonis  Lucii  Titii  mansisse, 
iudex  reí. 

Indes  leidet  auch  diese  Formel  noch  an  einem  schweren  Mangel:  unmóg- 
lich  kann  die  echte  Formel  auf  die  Fiktion  des  in  bonis  esse  gestützt 
gewesen  sein.4  Alie  uns  in  den  Quellen  überlieferten  Fiktionen  sind 
Fiktionen  ziviler  Berechtigung  oder  Verpflichtung;  anderweite  Fiktionen 
sind  nicht  nur  unerhdrt  und  an  sich  unwahrscheinlich,  sondern  auch  eine 
ganz  zwecklose  Weitlaufigkeit.  Gesetzt  der  fundus  war  nicht  manzipiert, 
sondern  nur  verkauft  und  tradiert,  war  es  nicht  viel  natürlicher,  daB  dann 
der  Rurator  einfach  die  rei  uindicatio  anstellte  und  abwartete,  ob  die  ex- 
ceptio  rei  uenditae  et  traditae  opponiert  werde,  um  dieser  dann  mit  einer 
replicado  zu  begegnen?  Allerdings  lautet  die  Institutionenstelle  wirklich 
so,  ais  ob  fingiert  worden  ware:  si  non  tradidisset,  tum  si  in  bonis  esset. 
Allein  es  liegt  doch  auf  der  Hand,  daB  die  Institutionenverfasser  nach 


1  Es  ist  bemerkenswert  (s,  auch  Col- 
linet  a.  a.  O.),  dafi  die  klassischen  Rechts- 
.mittel  sonst  nirgends  nach  einem  Cog- 
nomen  bezeiclinet  sind,  sondern  5.  d.  R. 
nach' dem  Gentilnamen  (Publiciana,  Fabiana, 
Caluisiana,  Cascelliamim,  Saluianum  usw.), 
ein  einziges,  die  actio  Seruiana,  wahrschein- 

lich  nach  einem  Pninomen,  aber  einem 

solchen,  das  fast  ausschliefilich  bei  der 

gens  Sulpicia  im  Gebrauch  war,  so  daB 


es  den  Gentilnamen  ersetzen  konnte. 

2 Alie  früher  gemachten  Formulierungs- 
versuche  (vgl.  auBer  den  oben  erwahnten 
etwa  noch  v.  Schey,  a.  a.  O.  158)  zu  be- 
sprechen,  ist  schon  deshalb  unmdglich,  weil 
sie  zum  Teil  von  anderm  Standpunkte  aus- 
gehen. 

3 Z.  f.  CR  u.  Pr.  N.  F.  14,  66. 

4 Vgl.  auch  Voigt,  Condictionen  n.  744, 
v.  Schey,  a.  a.  O.  I28ff. 
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Abschaffung  der  Manzipation  und  des  ex  iure  Quiritium  unmóglich  den 
klassischen  Schriftsteller,  den  sie  hier  bearbeiteten,  seinem  ursprünglichen 
Wortlaut  nach  bringen  konnten:  wie  mag  man  daher  ihr  Machwerk  ais 
Grundlage  für  die  Rekonstruktion  benutzen! 

Ais  weiterer  Versuch  sei  noch  die  Formulierung  Solazzis1  erwahnt: 
S.  p.  L.  Titium  in  hoc  anno  fraudationís  causa  N°  N°  qui  eam  frau- 
dem  non  ignorauit  hominem  mancipio  dedisse  eumque,  si  mancipio 
datus  non  esset,  in  bonis  L.  Titii  mansurum  esse,  si  ea  res  a.  t.  n.  r., 
q.  e.  r.  e.,  t.  p.  reí. 

Solaz zi  glaubt,  diese  seine  Formel  mache  dem  iudex  zur  Pflicht  „a  con- 
siderare se  l’autore  dell'  alienazione  fraudolenta  fosse  sempre  il  titolare  del 
patrimonio  in  cui  erano  stati  immessí  i creditori “ , 2 d.  h.  sie  lasse  eine  Ver- 
urteilung  nur  dann  zu,  — und  das  sei  eben  der  Zweck  der  Fassung  — , 
wenn  feststehe,  daB  das  Vermogen,  über  das  Konkurs  eróffnet  worden, 
das  des  fraudulosen  VeráuBerers  sei  (nicht  etwa  z.  B.  das  seines  Erben  oder 
eines  andern  Universalsukzessors).  In  Wirklichkeit  weist  seine  Formel,  in 
sprachüch  allerdings  nicht  einwandfreier  Form,  den  iudqx  an,  zu  unter- 
suchen,  ob  der  fraudator,  wenn  er  die  fraudulose  VerauSerung  an  den 
N®  N®  nicht  vorgenommen  hátte,  die  veráuBerte  Sache  behalten  (und  nicht 
vielleicht  an  irgendeinen  andern  verauflert)  hátte.  Um  Solazzis  Gedanken 
auszudrücken,  wáre  ausreichend,  aber  auch  notwendig  eine  intentio  folgen- 
den  Wortlauts  gewesen:  s,  p.  L.  Titium,  cuius  bona  a creditoribus  possessa 
sunt,  . . . mancipio  dedisse,  wobei  freilich  von  der  Überlieferung  des  § 6 
I.  de  act.  nichts  übrigbleiben  würde. 

Meiner  Überzeugung  nach  lautete  unsere  reszissorische  Klagformel 
etwa  so: 

Sí  quem  hominem  L.  Titius  N°  N°  mancipio  dedit,  L.  Titius 
N°  N°  mancipio  non  dedisset,  tum  si  pareret  eum  hominem  q.  d. 
a.  ex  iure  Quiritium  L . Titii  esse,  si  ea  res  arbitrio  iudicis  non 
restituetur,3 4  q.  e.  r.  e.,  tantam  pecuniam  mdex  Nm  Nm  A°  A°  c. 
s.  n . p.  a. 

In  dieser  Formel  ist,  wie  man  sieht,  von  der  Fraudierungsabsicht  wie  auch 
von  der  Jahresfrist  für  die  Anfechtung  nicht  die  Rede:  es  war  Sache  des 
Prátors,  vor  Gewahrung  der  reszissorischen  actio  hierüber  zu  kognos- 
zierend  Desgleichen  kognoszierte  der  Prátor  auch  über  die  conscientia 
fraudis  auf  seiten  des  Beklagten.5  Unsere  Fassung  stimmt,  wenn  man  die 


1 Revoca  47. 

2 bullett.  15,  153  in  der  Note. 

3 Über  fr.  38  § 4 (22.  r)  — uerbum  „resti- 
tuas“  quod  in  hac  re  praetor  dixit  — s.  unten 
§268. 

4 Nimmt  man  an,  daB  diese  Kognition 

dem  Judex  überlassen  werden  konnte,  so 
muB  man  formulieren : Si  quem  hominem 
L.  Titius  in  hoc  anno  f.  c.  mancipio  dedit 


N°  N°  qui  eam  fraudem  non  ignorauit,  eum 
is  mancipio  non  dedisset,  tum  si  reí.  Über- 
einstimmend  der  Rekonstruktionsversuch 
Beselers,  SZ  46,  130,  dessen Bezugnahme 
auf  (37.  15)  5 § 1 ict.  eod.  9 ich  aber  nicht 
ais- schlüssig  anerkennen  kann. 

5  Wo  von  diesem  Erfordernis  abgesehen 
wurde  — fr.  6 § 10.  n.  13  h.  t.  — , wurde 
utilis  actio  gewáhrt:  si  quem  hominem 
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durch  das  veranderte  Recht  geforderten  Modifikationen  in  Rechnung  zieht, 
vollkommen  mit  der  Formulierung  bei  Theophil.  zu  § 6 I.  cit.:1 

áoavel  ¡xr¡  hoadnev&rj  xóde  xó  JiQayjua  vjtó  óefitxwoog,  el  (paívexat  amo 
h>  xov  defííxcoQog  f.ie/nevr¡xévai  beonoxeía. 

Ganz  entprechend  wurden  auch  die  zivilen  actiones  in  personara  restituiert. 
Die  in  factum  konzipierten  pratorischen  Aktionen  bedurften  natürlich  keiner 
fiktizischen  Formel,  wogegcn  bei  den  fiktizischen  die  verschiedenen  Fik- 
tíonen  kombinicrt  wurden.2 


Tit  XLII 


§226.  DE  SENTENTIA  IN  DUPLUM  REUOCANDA 

Ulp.  66,3  Paul.  62  (?).4 

(tai.  IV,  9: 

. . . aduersus  infitiantem  in  duplum  agimus  . . . per  actionem 
iudicaA 

Vgl.  Gai.  IV,  17 1,  Paul.  sent.  I,  19  § 1. 

Dad  die  Formel  der  actio  iudicati  an  dieser  Stelle  des  Edikts  pro- 
poniert  war,  dafür  liefert,  wie  schon  oben  (S.  406)  bemerkt,  fr.  6 (42.  1) 
durch  seine  Inskription  den  vollen  Beweis. 

Für  die  Rekonstruktion  fehlen  uns  fast  alie  Anhaltspunkte.  Was 
Bethmann-IIollweg5  ais  solche  beibringt,  ist  von  keiner  Bedeutung. 
Ob  und  inwieweit  die  legis  actio  bei  Gai.  IV,  21  in  die  Formel  über- 
gegangen  ist,  wissen  wir  nicht.  Der  von  Bethmann-Hollweg  ais  solenn 
bezeichnete  Ausdruck  „iudicatum  faceré  oportere  “ — Gai.  III,  180  — 
kommt  nur  vereinzelt  vor6  und  braucht  sowenig  formelmáBig  zu  sein, 
wie  das  bei  Gai.  1.  c.  ebenfalls  erwahnte  condemnari  oportere.  Das  Edikt 
endlich  in  fr.  4 § 3 (42.  1)  worauf  sich  B.-H.  ebenfalls  bezieht,  geht,  wie 
S.  406  f.  nachgewiesen,  gar  nicht  auf  die  formulierte  actio  iudicati,  sondera 
auf  die  Personalexekution. 

Hiernach  scheint  mir  das  Ratsamste,  auf  Hypothesen  ganz  zu  ver- 
zichten.  Wohin  diese  führen,  das  ervveisen  die  Rekonstruktionsversuche 
Bethmann-Hollwegs  (a.  a.  O.)  und  Rudorffs  (EP  § 198).  Beide 
Schriftsteller  glauben  zwei  verschiedene  Formeln  annehmen  zu  sollen. 


L.  Titius  N°  N°  donandi  causa  inancipío 
dedit  reí.  Vgl.  fr.  6 § 13  cit. 

1 Ferrini,  i.L.  XVII,  896. 

3  Dies  gegen  Huschke,  a.  a.  O.  53. 

3 (42.  1)  6,  18,  (3.  3)  56  — lctztere  Stelle 
gehtirt  der  Untcrsuchung  der  Frage  an,  wem 
aus  Prozefl  des  Vertrelers  die  actio  iudicati 
zustehe  — , (12.  6)  9,  (16,  2)  13  — compen- 


satio  und  deductio  gegenüber  der  actio 
iudicati? 

4 (46-  3)  56- 

5 CP  II,  635  n.  28. 

6 Gewohnlich  linden  wir  iudicatum  faceré 
debere  oder  cogi  oder  compelió  s.  z.  B. 
(2.  12)  6,  (9.  4)  35,  (5.  1)  45  § 1,  (46.  1)  45. 
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B--H.  konsti'uiert  für  die  actio  iudicati  aus  iudicium  legitimum  eine  actio 
ad  legis  actionem  expressa: 

Quod  N5  Ns  A°  A°  sestertium  X milia  condemnatus  est:  si  Aa  A* 
N°  N°  manus  iniecisset:  tum  quidquid  Nm  Nm  A°  A°  daré  facere 
oporteret:  eius,  iudex,  Nm  Nm  A°  ACI  duplum  condemna. 

Diese  Formel  ist  monstrós.  Ein  „quidquid  d.  f.  oportet“  gegründet  auf 
die  Fiktion  einer  legis  actio  per  manus  iniectionem!  Wann  in  aller  Welt  war 
denn  die  Folge  der  letztern  eine  obligatio  incerti  des  iudicatus?  Sol  lie 
die  Fiktion  durchgeführt  werden,  so  hatte  es  offenbar  heifíen  müssen 
„quantam  pecuniam  uindicem  ab  eo  datum  condemnari  oporteret,  tantam 
pecuniam  iudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a,“ 

Auf  Grund  eines  iudicium  imperio  continens  gewahrt  B.-H.  eine  in 
factum  actio: 

S.  p.  Nm  Nm  A°  A°  sestertium  X milia  condemnatum  esse  eamque 
pecuniam  intra  legitimum  tempus  solutam  non  esse:  quanti  ea  res 
erit,  tantae  pecuniae  duplum  et  reí. 

Auch  diese  Formel  ist  sehr  auffallend.  Decem  milia  quanti  ea  res  erit! 
B.-H.  wahlt  diese  Form,  weil  er  glaubt,  die  actio  iudicati  habe  wegen  der 
Urteilszinsen  eine  condemnatio  incerta  haben  müssen.  Allein  erstens  ist 
die  Verpflichtung  zur  Zahlung  von  Urteilszinsen  wahrscheínlich  in  der 
extraordinaria  cognitio  aufgekommen  und  jünger  ais  das  Hadrianische 
Edikt1  Zweitens  ist  nirgends  gesagt,  dafí  in  der  actio  iudicati  auch  die 
Urteilszinsen  dupliert  wurden.  Die  Intentio  B.-H.s  erregt  nicht  minder 
Bedenken.  „S.  p.  . . . condemnatum  essc“?  Wo  in  den  Quellen  die  Frage 
nach  der  Gültigkeit  eines  Urteils  ais  Streitpunkt  erwáhnt  wird,  ist  immer 
das  Wort  „iudicatumu  gebraucht;2  so  heibt  auch  die  actio  „iudicati 
actio und  in  der  legis  actio  (Gai.  IV,  21)  heifit  es  „ iudicatus  siue  dam- 
natus“  oder  vielleicht  auch  Id  o 6 einfach  „ iudicatus". 3 Weiter:  „ eamque 
pecuniam  intra  legitimum  tempus  solutam  non  esse“.  Wie,  wenn  die 
Summe  post  legitimum  tempus  bezahlt  war?  war  dann  die  actio  iudicati 
gleichwohl  zustandig  und  bedurfte  es  einer  exceptio? 

Rudorff  unterscheidet,  anders  ais  B.-H.,  zwischen  dem  Fall,  si  legi- 
timo iudicio  in  personam  actum  fuerit  ea  formula,  quae  iuris  ciuilis  habet 
intentionem,  und  den  übrigen  moglichen  Fallen.4  Dort  formuliert  er  in  ius: 

1 Die  Digesten  erwahnen  sie  nirgends.  Flacco  c.  21  § 49.  „Condemnatum“  scheint 
Im  Codex  kommen  die  gesetzlichen  Urteils-  die  auch  bei  Ungültigkeit  des  Urteils  immer- 
zinsen  zuerst  in  einem  Reskript  Caracalla’s  hin  vorhandene  Tatsache  zu  bezeichnen, 
vor:  c.  1 (7.  54),  wo  aber  von  einem  Privileg  daher  in  fr.  2 pr.  (49.8) : inefficaciter  con- 
des Fiskus  die  Rede  zu  sein  scheint.  In  demnatum. 

c.  13  i.  f.  (4.  32)  — Alexander  — liegt  die  3 Námlich  wenn  man  liest  „ iudicatus 
Annahme  einer  Interpolation  sehr  nahe,  (siue  damnatüs) So  .Krüger-Stu de- 
Richterlich  verordnete  Urteilszinsen  finden  mund.  Vgl.  hierzu  Wlassak,  SZ  ?5, 
sich  unter  Sever  und  Caracalla:  c.  1 (7.  46)  175  ff. 

(echt?).  Vgl.  zu  der  ganzen  Frage  deFran-  < So  dürften  wohl  die  etwas  undeutlichen 
cisci,  saggi  rom.  I,  6if.  Bezeichnungen  bei  R.,  EP  § 198  g.  E.,  zu 

2 Vgl.  (49,8)  r pr.,  (2.  15)  xi,  Cic.  pro  verstehen  sein. 


Quantae  pecuniae  paret  Nm  Nm  ab  fflo  iudice  A°  A°  condemnatum 
iudicatum  facere  oportere,  tantae  pecuniae  dupli  ... 

Hier  in  factum : 

S.  p.  . . . iudicatum  esse,  quanti  ea  res  est,  tantae  pecuniae  duplum 

Bei de  Formeln  sind  aus  dem  bereits  von  mir  widerlegten  Grunde  ais 
incertae  gedacht;  die  erste  dürfte  schon  grammatisch  schwer  zu  konstruieren 
sein.  Die  ganze  Unterscheidung  Rudorffs  schwebt  aber  in  der  Luft,  da 
sie  in  dem,  was  Gai.  IV,  106  f.  von  der  konsumierenden  Wirkung  des 
Urteils  sagt,  keinerlei  Rechtfertigung  findet. 

Man  mag  es  mit  Bethmann-Hollweg  für  wahrscheinlich  halten,  dafí 
auf  Grund  eines  iudicium  legitimum  anders  formuliert  wurde  ais  auf  Grund 
eines  iudicium  imperio  continens,1  dort  eine  zivile,2  hier  eine  honorarische 
Formel  vermuten.  Für  die  Fassung  dieser  Formeln  aber,  insbesondere  dafür, 
dafi  die  honorarische  fiktizisch  gefaSt  war,  haben  wir,  wie  bemerkt,  keinerlei 
Anhalt.3 

Neben  der  actio  iudicati  finden  wir  in  den  Quellen  mehrfach  ein  vom 
verurteilten  Beklagten  ausgehendes  „ sententiam  in  duplum  reuocare  “ 
erwáhnt. 

Cic.  pro  Flacco  c.  21  § 49: 

frater  meus  . . . decreuit,  ut,  si  iudicatum  negaret,  in  duplum 
iret  . . . 

Paul.  sent.  V,  5a  § 8: 

Res  olim  iudicata  post  longum  tempus  in  iudicium  deduci  non 
potest  nec  eo  nomine  in  duplum  reu ocari. 

Vgl.  noch  Paul.  sent.  V,  5 a § 7 [5],  C.  Greg.  (10.  1),  1. 

Der  Ausdruck  paBt  an  sich  auch  auf  die  mit  dem  periculum  dupli  ver- 
bundene  Übernahme  der  actio  iudicati,  und  es  ist  sehr  wahrscheinlich,  dafi 
er  diese  defensive  Nichtigkeitsbeschwerde  des  Beklagten  mit  umfafít4 


1 A. M.  Eisele,  Abh.  z.  rom.  CP  (1889) 
155 f.  Dagegen  Wlassak,  rom.  ProzeB- 
ges.  I,  98  f.,  Naber  (obs.  53),  Mnem.  22, 
245  f. 

2 Anders  die  i.Aufl.  auf  Grund  von 
(42. 1)  6 § 3 ict.  (44.  7)  35.  Aber  die  in  fr.  6 
§ 3 cit.  gemachte  Bemerkung  kónnte  auf  die 
honorarische  Formel  zu  beziehen  sein.  Vgl. 
Naber,  a.  a.  O.  Für  so  gesichert  aber,  wie 
Wlassak  will,  halte  ich  die  Unterschei- 
dung  nicht.  Der  schon  von  Eisele  hervor- 
gehobene  Umstand,  dafl  auch  die  1.  a.  per 
manus  iniectionem  nicht  auf  ein  oportere 
abgestellt  war,  bietet  ein  m.  E.  starkes 
Gegenargument. 

3 Für  die  honorarische  Formel  scheint 
mir  der  Vorschlag  Eiseles,  a.  a.  O.  155, 
„s.  p.  Nm  A°  HS  X milia  iudicatum  esse 

eamque  pecuniam  solutam  non  esse“  formal 


einwandfrei.  Die  zivile  konnte  auf  „dare 
oportere  ex  causa  iudicati  “ abgestellt  ge- 
wesen  sein,  — doch  spricht  fr.  28  § 8 {12.  2) 
gegen  diese  Fassung.  Anders  und  schwer- 
lich  besser:  Betti,  aes  ex  conf.,  atti  Ven. 
74 2,  1462.  Die  condemnatio  ging  jedenfalls 
beidemal  in  duplum,  abgesehen  von  den 
Ausnahmsfállen,  für  die  Wenger  in  seiner 
gründlichen  Abhandlung  „z,  L.  v.  d.  Actio 
iudicati  “ (1901)  die  condemnatio  in  simplum 
erwiesen  hat.  DaB  für  diese  Falle  besondere 
Formeln  im  Album  proponiert  waren,  ist 
nicht  anzunehmen. 

4  Rudorff,  ZfgeschRW  14,  3Iif.,  Kel- 
ler,  CP  n.  983.  Vgl.  namentlich  auch 
c.  i C.  Greg.  cit.  A.  M.  Puchta,  Curs.  d. 
Instit.  § 181,  Bethmann-Hollweg,  CP  II, 
726.  Zweifelnd  Wenger,  Institutionen  d. 
rom.  ZPR  202 


Tit.  XLIH 


446 

Jedenfalls  aber  bezeichnet  er  auch  eine  hiervon  unterschiedene  offensive 
Níchtigkeitsbeschwerde,1  über  deren  Form  wir  nicht  unterrichtet  sind:  es 
kónnte  etwa  an  ein  praeiudicium  an  iudicatum  sít,z  unter  vom  condemnatus 
anzubietender  Ponalsponsion,3  gedacht  werden,  wobei  Verweigerung  der 
Einlassung  Denegation  der  actio  iudicati  nach  sich  gezogen  hátte.  Unwahr- 
scheinlich  ist  mir  die  Annahme  Bethmann-Hollwegs,4  die  reuocatio  in 
duplum  sel  eine  Rückforderung  des  gezahlten  Judikats  mit  der  poena 
dupli  gewesen.  — 

Ein  besonderes,  dem  unterlegenen  Kláger  zustandiges,  Rechtsmittel 
zur  Anfechtung  der  nichtigen  absolutorischen  Sentenz  scheint  es  nicht 
gegeben  zu  haben.  Doch  stand  es  ihm  frei,  die  abgewiesene  Klage  von 
neuem  zu  erheben  und  der  exceptio  rei  iudicatae  mit  der  Behauptung  der 
Nichtigkeit  zu  begegnen.5  Wie  ihm  geholfen  wurde,  wenn  zwar  das  Urteil 
nichtig,  das  iudicium  aber  an  sich  rechtsbestandig,  die  abgewiesene  actio 
also  konsumiert  war  (Restitution?),  und  ob  ferner  die  Behauptung  der  Nich- 
tigkeit für  den  abgewiesenen  Klager  ganz  gefahrlos  war,  — auf  diese  nahe- 
liegenden  Fragen  müssen  wir  dic  Antwort  schuldig  bleiben.  — 

Noch  ist  schlieBlich  zu  bemerken.  daB  aus  dem  extra  ordinem  vom 
Magistrat  gefállten  Spruch  keine  eigenthche  actio  iudicati  hervorging.  Es 
mag  dahingestellt  bleiben,  ob  schon  die  Klassiker  oder,  was  wahrschein- 
hcher,  erst  die  Byzantiner  den  hier  stattfindenden  Vollstreckungsanspruch 
ais  „ actio  proiudicati“  bezeichneten,6  — jedenfalls  gab  es  keine  Form  el  für 
ihn.  Da  die  Sentenz  selbst  nicht  im  ordentlichen  Verfahren  gefallt  war,  so 
wird  man  auch  über  ihre  Gültigkeit  oder  Nichtigkeit  im  Weg  der  Kognition 
prozediert  haben.7 
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DE  INTERDICTIS 8 


Ulp.  679-73,  Paul.  63 IO— 68 , Gai. 
interdict. 

1 Cic.  pro  Flacco  1.  c, 

2 Ob  fr.  x pr.  (49.  8)  undfr.  11  (2.  15)  hier- 
her  gehoren,  ist  mchr  ais  zweifelhaft.  Die 
Auslegung  ersterer  Stelle  durch  Bremer, 
Rhein.  Mus.  f.  Philol.  21,  44,  vermag  ich 
ebensowenig  zu  akzeptieren  wie  die  Ru- 
dorffs,  ZfgeschRW  15,  261.  S.  jetzt 
Eisele,  a.  a.  O.  177b,  der  mit  gutem'Grund 
in  beiden  Stellen  Kognition  annimmt. 

3 Schol.  Bob.  zu  Cic.  1.  c. : in  duplum  iret; 

dupli  sponsionem  faceret.  [162  f. 

4 CP  II,  725 f.  Ebenso  Eisele,  a.  a.  O. 

5 Paul.  sent.  V,  5a  § 8.  DazuHuschke, 
iurispr.  anteiust.  ad  h.  1.  Post  longum  tempus 


5.  26,  Iulian.  48.  49,  Venulei.  lib.  1-6 


stand  nach  dieser  Stelle  der  abgeurteilten 
Klage  eine  exceptio  longi  temporis  ent- 
gegen,  die  der  Beklagte  dann  also  mit  der 
exceptio  rei  iudicatae  verbinden  muBte. 
Falsch  ist  die  Auslegung  der  Stelle  durch 
Cuiac.  opp.  I,  477. 

6 Ulp.  4 (2.  14)  7 § 13,  dazu  das  schol.  30 
in  Basil,  ed,  Ileimb.  I,  572.  S.  oben  S,  414- 

7 Eisele,  a.  a.  O.  183 f.  Anders  d.  1.  Aufl. 

8 Zu  diesem  ganzen  Titel  ist  Bergers 
Artikel  interdictum  bei  Pauiy-Wissowa  zu 
vgl.,  den  ich  im  fg.  Berger  Int.  zitiere. 

9 Einleitung:  (43.  1)  1. 

10  Einleitung:  eod.  2. 
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Einleitung 

Ehe  zur  Untersuchung  der  einzelnen  Interdikte  geschritten  werden 
kann,  sind  einige  Formulierungsfragen  von  allgemciner  Bedeutung  zu 
erledigen. 

I.  Bei  den  restitutorischen  und  exhibitorischen  Interdikten  kann 
sich  bekanntlich  je  nach  dem  Verhalten  des  Beklagten  das  Verfahren  ver- 
schieden  gestalten.  Verlangt  er  „ antequam  ex  iure  exeat"  einen  arbiter, 
dann,  so  heiSt  es  bei  Gai.  IV,  163: 

accipit  formulam  quae  appellatur  arbitraria,1  et  iudicis  arbitrio,  si 
quid  restitui  uel  exhiferi  dcbeat,  id  sine  periculo  exhibít  aut  resti- 
tuit,  et  íta  absoluirií?':  quodsi  nec  restituat  ñeque  exhibeat,  quanti 
ea  res  est,2 *  condemnatar. 

Dagegen  (Gai.  IV,  165): 

si  arbitrum  non  petierit,  sed  tacitus  de  iure  exierit,  cum  periculo 
res  ad  exztum  perducitMr:  nam  actor  prouocat  aduersarium  spon- 
sioné,  (quod)  contra  edictum  praetoris  non  exhibuerit  aut  non 
restituerit:  ille  autem  aduersus  sponsionem  aduersarii  restipulatur; 
deinde  actor  quidem  sponsionis  formulam  edit  aduersario:  ille  huic 
inuicem  restipulationis:  sed  actor  sponsionis  f ormulae  subicit  et 
aliu d iudicium  de  re  restituenda  uel  exhibenda,  ut,  sí  sponsíone 
uicerit,  nisi  ei  res  exhibeatur  aut  restituatur,  quanti  ea  res  erit, 
aduersarius  ei  condemnetur. 

Dieser  Bericht  gíbt  zu  folgenden  Fragen  Anlafí. 

1.  Ist  von  den  Worten,  in  denen  der  Prator  die  Moglichkeit  dieses 
doppelten  Verfahrens  andeutete,  etwas  erhalten?  Prob.  Einsidl.  70  hat  die 
Abkürzung 

R.  A.  Q.  E.  I.  E.  --=  restitutus  antequam  ex  iure  exeas. 

Das  offenbar  fehlerhafte  restitutus  verbesserte  Mommsen,  welchem 
Huschke  und  Krüger  folgten,  in  restituas,  und  diese  Konjektur  ist  heute 
durch  das  von  Girard  herausgegebene  Pariser  Manuskript  bestatigt  (NRH 
1910,  501).  Es  sind  daher  mit  RudorfD  alien  restitutorischen  und  exhibi- 
torischen Interdikten,  hinter  dem  in  den  Digesten  überlieferten  restituas 
oder  exhibeas,  die  in  den  folgenden  Paragraphen  der  Kürze  halber  weg- 
gelassenen  Worte  anzuhangen:  antequam  ex  iure  exeas.4  Der  erste  Ein- 
druck,  den  diese  Formulierung  macht,  ist  freilich  nicht  bestechend:  wiirde 
doch  hiernach  ein  Beklagter,  der  z.  B.  trotz  operis  noui  nuntiatio  fortgebaut 
oder  der  den  Klager  aus  einem  einige  Tagereisen  entfernten  Grundstück 
dejiziert  hatte,  die  gar  nicht  ausführbare  Anweisung  erhalten  haben,  sofort 

1 Vgl.  Ulp.  fr.  Vindob.  §5.  Gaius  allgemein,  und  undenkbar  ist  die 

2 Auch  bei  den  Interdikten  zum  Schutze  Fassung  „ quanti  ea  res  est“  nirgends. 

der  loca  sacra  und  religiosa?  Man  mochte  3 Vgl.  denselben  in  ZRG  3,  6f. 

hier  eher  eine  condemnatio  in  bonum  et  4 Noch  zweifelnd  EP2. 

aequum  concepta  vermuten.  Doch  spricht 
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in  iure  zu  restituieren.  Gleichwohl  liüte  man  sich,  den  Beisatz  für  unmdglich 
zu  erkláren.1  Wir  wissen  aus  Gaius,  dafi,  sobald  der  Beklagte  tacitus,  d.  h. 
ohne  den  arbiter  zu  erbittcn,  sich  ex  iure  entfemte,  der  Klager  das  Sponsions- 
verfahren  einleiten  konnte: 

actor  prouocat  aduersarium  sponsionÉ?,  ( quod ) contra  edictum  prae- 

toris  non  exhibuerit  aut  non  restituerit. 

Ohne  Erbittung  des  arbiter  nützte  also  dem  Beklagten  der  beste  Wille, 
baldigst  zu  restituieren,  nicht  das  geringste.  Der  Klager  brauchte  íhm 
keinerlei  Frist  zu  gewahren.  Danach  aber  muS  das  pratorische  Dekret  not- 
wendíg  den  Sinn  gehabt  haben  „restituas  antequam  ex  iure  exeas":  sonst 
hátte  der  Beklagte  sich  im  SponsionsprozeB  mit  Recht  durch  die  Behauptung 
verteidigen  konnen,  ein  Verfehlen  gegen  das  pratorische  Gebot  liege  nicht 
vor,  da  ihm  die  zum  Gehorsam  notwendige  Zeit  nicht  gelassen  worden  sei, 
eine  Verteidigung,  die  natürlich  diu'chaus  unzulássig  war,  Das  „ antequam 
ex  iure  exeas"  konnte  daher  sehr  wohl  ausdrücklich  in  jedem  Interdikt 
stehen,  gerade  um  dem  Mifiverstandnis  vorzubeugen,  dafi  der  Befehl  sich 
mit  der  zu  seiner  Befolgung  notwendigen  Frist  verstehe,  und  wir  dürfen 
an  der  Unausführbarkeit  des  „ restituas  antequam  ex  iure  exeas"  keinen 
Anstofi  nehmen.  Der  ganze  Befehl  war  cine  blofie  Form,  die  den  Zweck 
hatte,  die  Grundlage  für  die  zu  erw  arten  de  Sponsion  abzugeben,  welch 
letztere,  um  dem  Beklagten  alie  Mdglichk citen  berechtigter  Verteidigung2 
ofFen  zu  lassen,  auf  „si  aduersus  edictum  non  restituisti"  gestellt  sein  mufite. 
Die  materielle  Bedeutung  des  „ antequam  ex  iure  exeas"  ist  nicht  im  kon- 
kreten  Befehl  zu  suchen,  sondern  in  der  allgemeinen  Norm,  die  in  dem 
proponierten  Interdiktsformular  verborgen  ist.  Restituiere  beizeiten,  so 
wamt  der  Prator  im  Album:  denn  bist  du  erst  in  iure,  so  lasse  ich  dir 
keine  Zeit  mehr  dazu.3  Nehmen  wir  an,  dafi  der  Prator  nicht  schlechtweg 
„restituas  antequam  ex  iure  exeas"  sagte,  sondern  daneben  für  den  Fall, 
dafi  die  sofortige  Restitution  nicht  moglich  sein  sollte,  sogleich  die  Alter- 
native  stellte,  den  Arbiter  zu  crbitten,  so  wird  auch  das  Auffallende  der 
Form  gemildert 

2.  Wie  lautete  die  formula  arbitraria?  Hierauf  ist  zu  antworten, 
dafi  wir  über  deren  Fassung  nicht  unterrichtet  sind  und  dafi  daher  der 
Versuchung,  sie  für  die  einzelnen  Interdikte  zu  rekonstruicren,  zu  wider- 
stehen  ist.  Sicher  unrichtig  sind  Rudorffs  Rekonstruktionen,  die  durch- 
weg  mit  einem  vorangestellten  „Si  paret"  die  Voraussetzung'en  des  Restitu- 


1 Dies  tut  der  Referent  (Adolf  Schmidt) 

im  liter.  Zentralbiatt  1869,  420.  Rudorff 
selbst  scheint  an  der  Formulierung  über- 

haupt  gar  nichts  Auffallendes  gefunden  zu 
haben;  a.  a.  O.  bespricht  er  sie  so,  ais  ob 
dasWort  „ restituas  “ mit  „arbitrum postules, 
ut  eius  arbitrio  restituas  “ vollig  identisch 
wáre,  und  dafi  diese  Auffassung  nicht  ohne 
Berechtigung  ist,  ergibt  das  „sei  non  resti- 


tuet“  in  1.  Rubr.  c.  XXII,  lin.  35  und  Cic. 
pro  Tul!,  c.  23  §53:  per  arbitrum  restituas. 
Vgl.  Demelius,  Confessio  148. 

2 Namlich  die  Verteidigung,  dafi  dieVor- 
aussetzungen  desRestitutionsbefehlsfehlten, 
und  die,  dafi  bereits  restituiert  sei. 

3 Dagegen  Ubbelohde,  Interdikte, 
Forts.  v.  Glück,  II,  229F 
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tions-  oder  Exhibitionsbefehls  ausdrücklich  zum  Beweis  stellen  (z.  B.  si 
paret  . . . prohibente  A°  A°  . . . opus  factum  esse).  Wáre  die  Formel  so 
gefaBt  gewesen,  so  hátte  Proculus  nimmermehr  die  von  Gai.  IV,  163  über- 
lieferte  irrige  Meinung  gewinnen  kónnen,  in  der  Erbittung  des  arbiter  llege 
das  Zugestándnis  der  Restitutions-  oder  Exhibitionspflicht.1  M.  E.  mufí 
die  Formel,  wenn  sie  neben,  der  richtigen  auch  diese  f alache  Auslegung 
zulassen  sollte,  einfach  den  Inhalt  des  Interdikts  reproduziert  haben,  also 
beispielsweise  etwa: 

Quod  opus  . . . ui  aut  clam  factum  est , si  arbitratu  iudicis  non 
restituetur , quanti  ea  res  erit>  et  reí. 

Je  nachdem  man  in  einer  solchen  Formel  den  Inhalt  des  demonstrations- 
áhnlichen  Anfangssatzes  ais  nach  Auffassung  des  Prátors  feststehend  oder, 
wie  jede  andere  demonstratio,  ais  im  Bestreitungsfalle  beweisbedürftig  an- 
sah,  muBte  man  zu  der  Proculianischen  oder  zur  rezipierten  Sabinianischen 
Auffassung  kommen. 

3.  Wie  lauteten  die  Sponsionen?  Für  ein  Interdikt  — das  Quorum 
bonorum  — ist  uns  der  Anfang  der  sponsio  bei  Cic..  ad  famil.  VII,  21  in 
den  Worten  erhalten: 

Si  bonorum  Turpiliae  possessionem  Q.  Caepio  praetor  ex  edicto  suo 

MIHI  DEDIT. 

Ohne  Zweifel  im  wesentlichen  richtig  hat  Huschke2 *  im  Anschlufi  an  diese 
Überlieferung  die  ganze  Sponsion  folgendermafien  rekonstruiert: 

Si  bonorum  Turpiliae  possessionem  Q.  Caepio  praetor  ex  edicto 
suo  mihi  dedit,  quod  de  his  bonis  pro  herede  aut  pro  possessore 
possides  (possideresue  si  nihil  usucaptum  esseíf  quodque  dolo  malo 
fecisti,  uti  desineres  possidere , id  si  contra,  illius  praetoris  edictum 
mihi  non  restituisti,  tot  nummos  daré  mihi  spondes  ? spondeo. 

Diese  Sponsion  reproduzierte  also  den  Gesamtinhalt  des  Interdikts  in  seiner 
konkreten  Fassung,  und  sicherlích  werden  wir  ein  Gleiches  auch  für  die 
Sponsionen  bei  sehr  vielen  andern  Interdikten  anzunehmen  haben.  Dafí 
diese  Fassung  aber  die  ausnahmslose  Regel  und  zwar  nicht  bloB  bei 
den  restitutorisohen  und  exhibitorischen,  sondern  auch  bei  den  prohibitori- 
schen  Interdikten  gebildet  habe,4  ist  doch  wohl  mehr  behauptet  ais  sich 
beweisen  láfit.  Je  nach  der  Fassung  des  Interdikts  konnte  es  sich  im 
Interesse  der  Klarheit  empfehlen,  statt  einer  Reproduktion  sich  mit  einer 
Rückverweisung  auf  den  Inhalt  des  Interdikts  zu  begnügen;  es  láBt  sich 
durchaus  nicht  absehen,  warum  der  Prator  nicht  mitunter  auch  diesen  Weg 
beschritten  haben  sollte,  und  wenn  Gai.  IV,  166  a bei  den  zweiseitigen 


1 Vgl.  Gai.  1.  c. : quasi  hoc  ipso  confessus 
uideatur  restituere  se  uel  exhibere  deftere. 

2 Studien  des  rüm.  R.  (1830)  11,  Vgl. 

Ad.Schmidt,  das  Interdiktenverfahren  der 
RSmer  (1853)  243 f. 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl, 


3 Das  Eingeklammerte  lafít  Huschke  ais 
erst  Hadrians  Zeit  angehórig  weg.  S.  da- 
gegen  Leist,  BP  I,  101-107,  Serie  der 
Bücher  37.  38  I,  379  f. 

4 Schmidt,  a.  a.  O.  243. 
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prohibitorischen  Interdikten  die  Aufgabe  des  iudex  sponsionis  dahin 
prázisiert: 

illud  scilicet  requirit  iquod)  praetor  interdicto  complexus  est, 
so  spricht  dies  m.  E.  dafür,  dafi  mindestens  hier  die  Sponsion  für  sich  allein 
den  Judex  nicht  genügend  instruierte.1 

Die  Hóhe  der  Sporisionssumme  wurde  hller  Wahrscheinlichkeit  nach 
durch  Eid  des  Klágers  bestimmt  — quanti  actor  iurauerit  non  calumniae 
causa  se  postulare  sponsionem  fieri 2 — , jedoch  innerhalb  der  Maximal- 
OTenze  des  Streitwerts^  und  mit  Moderationsrecht  des  Prátors. 

.4.  Das  bei  Gai,  IV,  165  i.  f.  erwáhnte,  an  den  SponsionsprozeB  sich 
anschlieBende  iudicium  de  re  restituenda  uel  exhibenda  ist  ohne 
Zweifel  identisch  mit  dem  bei  den  prohibitorischen  Interdikten  (Gai.  IV, 
166a.  169)  vorkommenden,  gleichem  Zwecke  dienenden  iudicium  Cascellia- 
num  siue  secutorium.  Da  die  betreffende  Formel  stets  unmittelbar  an  die 
auf  Grand  der  Sponsion  gewáhrte  angeschlossen  wurde  — Gai.  IV,  165  — , 
so  war  hier  eine  erneute  Detaillierung  des  Tatbestands  überflüssig  und 
Gai.  1.  c.  dürfte  mit  den  Worten 

si  sponsione  uicerit,  nisi  ei  res  exhibeatur  (aut  restituatur), 
die  Kondemnationsbedingung,  die  hier  bei  alien  Interdikten  gleichlautend 
war,  vollstandig  wiedergegeben  haben.4 

II.  Bei  den  prohibitorischen  Interdikten  müssen  wir,  was  das  Ver- 
fahren  anlangt,  zwischen  den  interdicta  Simplicia  und  duplicia  unterscheiden. 
Das  Verfahren  bei  den  letztern  lafit  sich  aus  dem  wenn  auch  verstümmelten 
Bericht  des  Gaius  noch  ziemlich  deutlich  erkennen  und  wird,  soweit  für 
unsern  Zweck  notig,  gelegentlich  des  interdictum  Uti  possidetis  unten  noch 
besprochen  werden.  Hinsichtlich  der  interdicta  Simplicia  sind  wir,  da  die 
von  ihnen  handelnde  Stelle  im  Cod.  Veron.  nicht  zu  lesen  ist,  auf  Ver- 
mutungen  angewiesen,  die  aber  in  dem,  was  wir  von  den  duplicia  wissen, 
und  in  der  allgemeinen  ÁuBerung  des  Gaius  (IV,  141):5 

ex  prohibitorias  interdictis  semper  per  sponsionem  agí  solet  . . . 
einen  festen  Anhaltspunkt  haben.  Wegen  der  Eassung  der  Sponsion,  die 
hiernach  hier  immer  das  weitere  Verfahren  eróffncte,  ist  auf  das  oben  Ge- 


Sie  lautete  wolü  nur  einfach  (vgl.  Gai. 
IV,  166).  Si  aduersus  edictum  praetoris  pos- 
sidenti  mihi  fundum  Cornelianum  uis  facta 
est.  Man  versuche  beispielsweise  das  inter- 
dictum de  migrando  in  eine  Sponsio  umzu- 
gieCen,  und  man  wird  erkennen,  daB  derart 
abgekürzte  Fassungen  auch  sonst  nicht  ent- 
behrt  werden  konnten.  S.  auch  Ubbe- 
lohde,  Interdikte  II,  95. 

2 Áhnlich  wie  beim  Vadimonium,  Gai.  IV» 
186.  S.  auch  Huschke,  iurispr.  anteiust. 
zu  Gai.  IV,  165. 

3 Vgl.  (43.  17)  1 pr. ; ñeque  pluris  quam 


quanti  res  erit  (scil.  sponsionem  fieri  per- 
miitam).  Vgl.  unten  S.  471. 

4  Danach  würde  die  ganze  Formel  etwa 
gelautet  haben:  Si  ib  A*  Am  sponsione 
uicerit  ñeque  ei  arbitrio  mdicis  res  restituí 
tur  (i exhibebitur ),  g.  e.  r,  e et  reí.  Ganz  á m- 
lich  Schmídt,  a.  a.  O.  258,  der  ^u.r^ 
Schirmer,  prátor.  Judicialstip.  65 f., 
widerlegt  ist.  Übereinstimmend  Ubbe- 
lohde,  a, a. O.  II,  128.  ZweifelndWlassak, 

SZ  33,  114. 

s Cf.  Ulp.  fr.  Vindob.  §S- 
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sagte  zu  verweisen.  An  die  formula  sponsionis  schlofi  sich  ohne  Zweifel 
ganz  wie  sonst  auch  hier  das  iudicium  secutorium.1  Was  dessen  Fassung 
anlangt,  so  bemerkt  Schmidt2 *  mit  Recht,  dafi  hier  eine  formula  arbitraria 
in  dem  Sinn,  wie  wir  sie  bei  den  exhibitorischen  und  rcstitutorischen  und 
auch  bei  den  zweiseitigen  Interdikten  finden,  vielfach  nicht  denkbar  ist. 
MógHch  ist  sie  da,  wo  das  Interdikt  eine  Anlage  untersagte  und  diese 
gleichwohl  gemacht  worden  ist,  móglich  auch  da,  wo  jemandem  interdikts- 
widrig  ein  Besitz  oder  GenuB  entzogen  ist:  denn  hier  ist  ein  rem  restituere 
denkbar.  Wo  dagegen  das  interdiktswidrige  Handeln  sich  nicht  in  einem 
dauemden  Zustand  verkorpert  — Schmidt  führt  ais  Beispiel  das  Interdikt 
„Quo  minus  illi  uia  publica  itinereue  publico  iré  agere  liceat,  uim  fieri 
ueto“  an  — , da  würde  ein  „ ñeque  ea  res  arbitrio  iudicis  restituetur"  offen- 
bar  sinnlos  sein.  DemgemáS  konstruiert  für  solche  Falle  Schmidt  das 
iudicium  secutorium  ais  einfache  Schadenersatzklage  auf  quanti  ea  res  erit, 
und  auch  ich  halte  diese  Fassung  für  wahrscheinlich,  wenngleich  nicht  für 
vóllig  gesichert.  Nicht  für  vollig  gesichert  aus  folgendem  Grunde.  Die 
prohibitorischen  Interdikte  verfolgen  den  Zweck,  das  verbotene  Handeln 
dauernd  auszuschliefien.  Das  officium  iudicis  im  iudicium  secutorium  er- 
schopfte  sich  daher  nicht  in  der  blofíen  Geldkondemnation  wcgen  des 
bereits  angerichteten  Schadens,  sondern  der  iudex  mufíte  je  nach  Lage  des 
Falls  durch  Auferlegung  von  Kautionen  für  die  Zukunft  Vorsorge  trcffend 
Wahrscheinlich  ist  nun  allerdings,  dafi  diese  Ausdehnung  des  officium 
iudicis  in  der  Formel  des  iudicium  secutorium,  soweit  sie  nicht  auf  „ ñeque  ea 
res  restituetur"  gestellt  werden  konnte,  überhaupt  nicht  zum  Ausdruck  kam; 
sind  doch  wohl  auch  die  Servitutformeln,  wo  sich  ganz  die  gleiche  Er- 
wágung  geltend  macht,  wahrscheinlich  nicht  arbitrar.4  Moglich  aber 
bleibt  doch  auch  die  gegenteilige  Annahme,5  so  dafi  es  mir  am  ratsamsten 
scheint,  sich  hier  der  Entscheidung  zu  enthalten.6 

III.  Gab  es  interdicta  noxalia?  Wahrend  Gaius  in  seinen  Institutionen 
schweigt,  wird  die  Frage  in  den  Digesten  — (43.  1)  5 angeblich  von  Paulus 
— bejaht  und  die  Moglichkeit  noxaler  Fassung  inbesondere  bei  den 
Interdikten  Unde  ui  und  Quod  ui  aut  clam  hervorgehoben.  Auf  Grund 
dessen  glaubte  man  bisher  allgemein  (so  auch  ich  in  EP2)  interdicta  noxalia 
ais  sicher  überliefert  annehmen  zu  müssen.  Neuerdings  aber  hat  Biondi7 
m.  E.  überzeugend  dargetan,  dafi  solche  für  die  klassische  Zeit  undenkbar 


1  Wie,  wenn  der  Beklagte  beim  inter- 
dictum  simplex  cetera  ex  interdicto  non 
facit?  Gibt  es  auch  hier  interdicta  secun- 
daria? Dafür  Demelius,  Confessio  171, 

mit  guten  Gründen.  Aber  dagegen  scheint 
mir  zu  sprechen,  dafi  die  interdicta  secun- 

daria bei  Gai.  IV,  170  allem  Anschein  nach 

zuin  ersten  Male  erwahnt  sind,  wáhrend'.von 

den  interdicta  prohibitoria  Simplicia  aller 

W ahr s cheinlic hkei t nach  schon  in  derLücke 

vor  Gai.  IV,  166  die  Rede  war.  Vgl.  auch 


Bekker,  Aktionen  II,  54  in  der  Note. 
Ub  bel  oh  de,  a.  a.  O.  I,  321  ff, 

2 a.  a.  O.  261. 

3 (43.  8)  2 § 18,  s.  auch  eod.  2 § 28. 

4 Vgl.  § 73- 

5 Das  will  sagen:  mdglich  bleibt  eine 
anderweite  Satisfaktionsklausel  (,,  ñeque  eo 
nomine  satisfiet"  oder  wie  man  sie  sonst 
fassen  will). 

6 Ebenso  Ubbelohde,  a.  a.  O.  II,  I37f. 

7 ActeB  nox,  78  f. 
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sind,  und  daB  der  Schein  des  Gegenteils  durch  Interpolationen  hervorge- 
rufen  ist  (vgl.  S.  467  und  483). 

IV.  Das  Geschworenenamt  lag  bei  den  Interdikten  bald  in  der 
I-Tand  eines  Einzelrichters  bald  in  denen  von  Rekuperatoren,1  und  zwar 
ging  das  Verfahren  per  formulam  arbitrariam  bei  den  restitutorischen  und 
exhibitorischen  Interdikten  nach  dem  oben  angefuhrten  Bericht  des  Gaius 
stets  vor  einem  iudex  oder  arbiter  vor  sich,2  wogegen  uns  für  das  Ver- 
falrren  per  sponsionem  und  folglich  auch  für  die  daran  sich  anschliefíenden 
Judizien  sowohl  iudex  3 ais  Rekuperatoren  4 bezeugt  sind,  ohne  dafí  wir  die 
Voraussetzungen  kennen,  unter  denen  die  eine  oder  andere  Art  von  Ge- 
schworenen  eintrat.5  — 

Die  im  obigen  (I-IV)  besprochenen  Punkte  werden  bei  den  einzelnen 
Interdikten  nicht  weiter  berührt  werden,  aufier  wo  die  Quellen  dafür 
spezielle  Aüsbeute  gewáhren.  Auf  Rekonstruktion  der  Sponsionen  und 
Formeln  habe  ich  durchweg  verzichtet. 


§ 227.  QUORUM  BONORUM6 7 

Ulp.  67d 

Ulp.  67  h.  t.  1 pr.: 

Ait  praetor:  Quorum  bonorum8  ex  edicto  meo9  illi  possessio  data  est,10 

QUOD  DE  HIS  BONIS  PRO  HEREDE11 12  AUT  PRO  POSSESSORE32  POSSIDES13  POSSI- 
DERESUE  SI  NTHIL  USUCAPTUM  ESSET,14  QUODQU.E 15  DOLO  MALO  PECISTI,36  UTI 
DES  ENERES  POSSIDERE,1?  ID  ILLI  RESTITUAS. 

Cf.  Gai.  IV,  1 44. 

Wegen  der  sponsio  vgl.  Cic.  ad  fam.  VII,  21 : 

...  sponsionem  illam  nos  sine  periculo  facere  posse:  Si  bonorum 

TuRPELIAE  POSSESSIONKM  Q.  CaEPIO  PRAETOR  EX  EDICTO  SUO  MIHI  DEDIT. 

Hierzu  oben  S.  449. 

Den  arbiter  erwahnt  fr.  35  (38.  2). 


I Gai.  IV,  141. 

z Vgl.  auch  z.  B.  (43.  24)  7 § 3 i.  {,,  15  § 7. 
9.  II,  21  pr. 

3 Gai.  IV,  166  a. 

4 Cic.  pro  Caec.  passim. 

5 Schmidt,  a.  a.  O.  252;  Wlassak, 
ProzeJEges.  II,  318. 

6 D.  (43.  2),  C.  (8.  2). 

7 h.  t.  1,  (5.  3)  12,42,  (41.  2)  4,  (49. 17)  2, 
(50.  17)  149. 

8 Ulp.  67  h.  t.  1 § 1,  (49.  17)  2,  Gai.  III,  34. 

9 Cf.  Cic.  top.  c.  4 § 18,  ad  fam.  VII,  21. 

10  Prob.  Einsidl.  33:  P.  D.  E.  = possessio 
data  est. 

II  Ulp.  67  (5.  3)  42- 

12  Ulp.  67  (5.3)  12. 

13  Ulp.  67  (41.  2)  4,  Paul,  20  h.  t.  2.  Vgl. 


auch  schol.Veron.  ZfgeschRW  15, 126,  dazu 
Zacharia  v.  Lingenthal,  Gesch.  d.  griech.- 
rom.  R.  (3.  Aufl.)  n.  594. 

14  Vgl.  hierzu  Leist,  Serie  der  Bücher 
37,  38  1,  375 ff., Fitting,  ArchfcivPr  52,  241, 
Ubbelohde,  a.  a.  O.  III,  49.  Für  nicht 
glücklich  halte  ich  den  Vorschlag  Ascolis, 
arch,  giur.  38,  354,  statt  „ si  nibil  usucaptum 
esset“  zu  lesen:  „si  n.  u.  est“. 

35  Flor,  quod  quidem.  Vgl.  Savigny, 
verm.  Schriften  II,  228. 

16  Prob.  Einsidl.  14:  D.  M.  F.  — dolo  malo 
fecisti. 

‘7  Gai.  10(17.  2)  68  § 1 : . . . ex  interdictis . . ., 
in  quibus  ita  est:  „quod  dolo  fecisti,  ut  de- 
sineres  possidere".  Vgl.  C.  h.  t.  2. 
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§ 228.  QUOD  LEGATORUM1 
Ulp.  67, 2 3 Paul.  63,3  Iulian.  4 8. 4 * 

Das  interdictum  Quod  legatorum  stand,  wie  das  Quorum  bonorum, 
nur  dem  bonorum  possessor  zu.  Dies  ergibt  sich  einmai  aus  der  Tatsache, 
dafí  es  in  dem  Interdiktenwerk,s  woraus  fr.  Vat.  go  genommen  ist,  unter 
der  Rubrik  behandelt  ist: 

in  eum,  qui  legatorum  nomine  non  uoluntate  eius,  cui  bonorum 
p^jj-^j-sio  data  erit,  possidebit; 

zweitens  aus  dem  bei  Paul.  63  h.  t.  2 § 1 erhaltenen  Stück  des  Interdikts: 
si  per  bonorum  possessorem  non  stat,  ut  satisdetur. 

Erst  die  Kompilatoren  haben  durch  zahlreiche  Interpolationen  das  Inter- 
dikt  auch  dem  heres  zugánglich  gemacht.6  Interpoliert  haben  sie  vor  allem 
statt  des  ediktalen  „non  uoluntate  eius,  cui  bonorum  possessio  data  est“,  die 
Worte  „non  uoluntate  eius,  ad  quem  ea  res  pertinet".7  Diese  Interpolation 
erweist  sich  durch  die  Vergleichung  von  fr.  1 § 11  h.  t.  mit  fr.  Vat.  90:  sie 
wird  bestatigt  durch  die  Erwagung,  dafí  für  die  Verwendung  des  so  auf- 
fallend  farblosen  „eius  ad  quem  ea  res  pertinet"  hier  für  den  Prator  gar 
kein  AnlajB  war,  und  durch  den  Umstand,  daJ3  in  den  erhaltenen  Frag- 
menten des  Ulpianschen  Kommentars  zwar  ausführlich  die  Worte  „non 
uoluntate  eius“  erláutert  sind,8  nicht  aber  das  doch  sehr  erlauterungs- 
bedürftige  „ad  quem  ea  res  pertinet".  Die  Kompilatoren  haben  ferner  in 
den  Ulpianschen  Kommentar  in  einer  Reihe  von  Stellen  den  heres  neben 
den  bonorum  possessor  eingefügt  oder  gar  diesen  durch  jenen  ersetzt 
Und  sie  haben  endlich  in  fr.  1 § 4 h.  t,  ungeschickt  genug,  das  von  Ulpian 
genannte  interdictum  Quorum  bonorum  durch  die  hereditatis  petitio  ver- 
drángt.9 

Der  Wortlaut  des  Interdikts  ist  (im  wesentlichen  sicher)  etwa  folgen- 
der  gewesen: 

Quod  de  his  bonis,  quorum  possessio  ex  edicto  meo  illi  data  est,ia 

1 D.  (43.3),  C.  (8.3).  Die  von  Rudorff, 

EP  § 223,  akzeptierte  Lesart  der  Codex- 
rubrik  „ Quorum  legatorum  “ ist  nicht  die 
des  Veron.  Ob  die  Bezeichnung  Quod  lega- 
torum  einer  Ediktsrubrik  entstammt  oder 
nicht  (s.Perrot,  ét.  GirardI,  183),  wird  sich 
nicht  ausmachen  lassen. 

2 h.  t.  1,  (30)  1;  (50.  17)  149?  cf.  Paling. 

Ulp.  nr.  1469. 

3 h.t.  2,  (41.  2)  5. 

4 cit.  (24.  3)  2 § 2,  cf.  Iulian,  nr.  650. 

3  Des  \ enuleius?  Schwerlich:  voraus- 

gesetzt,  dafl,  was  doch  wahrscheinlich,  fr. 

Vat.  9 d 92  demselben  Interdiktenwerke  ent- 
stammen.  Denn  die  hier  behandelten  Mate- 
rien  fallen  bei  Venuleius  nicht  in  lib.  2 u.  4, 

sondern  in  lib.  r.  Vgl.  Paling.  II,  1230  n.  1. 


6 A.  M.  Lotmar,  SZ  31,  i29ff.  Gegen 
ihn  meine  Abh.  mél.  Gir.  II,  63  ff.,  wie  auch 
Perrot  a.  a.  O,  Letzterer  hált  aber  vor- 
justinianische  Erstreckung  des  Interdikts 
auf  den  heres  nicht  für  ausgeschlossen. 

7 A.  M.  freilich  W.  Stintzing,  Bei- 
tráge  77. 

8 h.  t.  1 § 11.  12.  14.  15. 

9 Ursprünglich  hieíi  es  1.  c.:  Quorum 
bonorum  et  hoc  interdictum  reddendum,  ut 
siue  quis  pro  herede  uel  pro  possessore  siue 
pro  legato  possideat,  hoc  interdicto  tenea- 
tur.  Das  stehengebliebene  hoc  interdicto 
beweist,  daB  der  Jurist  eine  Kombination 
der  beiden  Interdikte  im  Sinnehatte.  Anders 
Wlassak,  SZ  33,  i26f. 

10  Ulp.  67  h.  1. 1 § 3. 
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LEGATORUM  NOMINE1  NON  UOLUNTATE  Ulitis2  POSSJDES3  QUODQUE  DOLO  MALO 

fecisti  quo  minus  possideres,4 *  id,  si  eo  nomine  satisdatum  est5  <¡,me  PER 
illum  NON  STAT  UT  SATISDETUR,6 *  illi  TestituaS."' 

Auf  die  arbitraria  oder  secutoria  formula  bezieht  sich  Paul.  63  h.  t.  2 § 2 : 
Ex  hoc  interdicto  qui  non  restituir,  in  id  quod  interest  debet  con- 
demnari. 

Auf  die  sponsio  kann  sich  fr.  2 § 4 h.  t.  beziehen: 

Si  per  legatarium  factum  sit,  quo  minus  satisdetur,  licet  cautum 
non  sit,  tenetur  interdicto  , sed  si  forte  factum  sit  per  legatarium, 
quo  minus  satisdetur,  eo  autem  tempore,  quo  editur  interdictan, 
satis  accipere  paratus  sit,  non  competit  interdictum,  nisi  satisdatum 
sit  . item,  si  per  bonorum  possessorem  stetit,  quo  minus  satis- 
daret,  sed  modo  paratus  est  cauere,  tenet  interdictum:  illud  enim 
tempus  inspicitur,  quo  interdictum  editur. 

Die  Sponsion  reproduzierte  das  Interdikt  und  enthielt  daher  die  Bedingung 
si  per  me  non  stetit,  quo  minus  satisdaretur, 
deren  Interpretation  wir  híer  vor  uns  haben.  Die  Stelle  pafit  aber  auch  zur 
formula  arbitraria.8 

Rudorffs  Rekonstruktion  der  sponsio  und  restipulatio  ist,  unhaltbar, 
abgestellt  auf  die  blofie  Frage,  ob  Klager  ex  edicto  die  bonorum  possessio 
erhalten  habe. 


§ 229.  A QUO  HER EDITAS  PETETUR,  SI  REM  NOLIT 

DEFENDERE 

Ulp.  68,9  Iulian.  48.10 
Ulp.  instit.  fr.  Vindob.  § 4; 

. . . “adipiscendae  quam  reciperandae  possessionis,  qualia  sunt  inter- 
dicta quem  fundum  et  quam  hereditatem  . nam  si  fundum  uel  here- 
ditatem  ab  aliquo  petam  nec  lis  defendat«r/2  cogitur  ad  me  trans- 
ferre  possessionem,13  siue  numquam  possedi  siue  anA  possedi,  deinde 
amisi  possessionem. 


1 Ulp.  67  h.  t.  1 § 4-6.  Fideicommissorum 
nomine : Ulp.  67  (30)  1 . 

2 Ulp.  67  h.  t.  1 § 11.  12.  14.  15,  Paul.  63 
(4i;  2)  5- 

3 Ulp.  67  h.  t.  1 §8-10.13,  Keine  mentio 
successoris;  irrig  Huschke,  Studien  398 
n.  73.  Utile : quod  de  bis  bonis  legati  nomine 
possides  quodque  uteris  frueris  quodque 
dolo  malo  fecisti,  quo  minus  possideres 
utereris  fruereris.  Fr.  Vat.  90  cf.  Ulp.  67 
h.  t,  1 § 8.  Schmidt,  Interdiktenverf.  i4f. 

4 Cf.  fr.  Vat.  90.  Das  Zitat  bei  Ulp.  67 

h.  t.  1 § 7 ,,aut  dolo  desiit  possidere"  ist 

offenbar  ungenau.  Lotmar  a.  a.  O,  zieht 

trotz  Vat.  90  die  Fassung  „d.  m.  f.,  ut  desi- 

neres  possidere“  vor. 


5 Ulp.  67  h.  t.  1 § 16-18.  Eo  nomine: 
h.  t.  1 § 18,  Paul.  63  h.  t.  2 pr. 

6 Paul.  63  h.  t.  2 § 1.  3.  4. 

7 Vgl.  h.  t.  1 § 2.  7.  8.  9,  2 § 2. 

8 So  Rudorff,  EP  §223  n.  8.  Gegen  ihn 
mit  Unrecht  die  1.  Aufl.  Vgl.  Ubbelohde, 

9(6.1)45.  La.  a.  O.  III,  i5°- 

10  (5-4)  (12- O 2i- 

11  Vgl.  Paul.  fr.  2 i.  f.  (43.  1):  sunt  inter- 
dicta, ut  diximus,  duplicia  tam  reciperandae 
quam  apiscendae  possessionis.  Dazu  aber 
Berger,  SZ  36,  2Z2f. 

12  Hierher  Iulian.  48  indenSlellen  der  n.  10. 

13  Hierher  Ulp.  68  (6.  1)  45.  Schwer  itp., 
noch  schwerer  ais  nach  Partsch,  SZ  31, 43° 
und  Albertario,  I.  L.  47,  509  i.  d.Note. 
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Vgl.  fr.  Vat.  92.  S.  auch  Cic.  in  Ver.  II1  q.  45  § 1 16: 

Ex  edicto  urbano:  Si  de  hereditate  ambigitur  ...  si  possessor  spon- 

SIONEM  NON  FACIET. 

Das  Interdikt  war  restitutorisch.1 

§230.  NE  UIS  FIAT  El  QUI  LEGATO RUM  SERUANDORUM  CAUSA 

m POSSESSIONEM  MISSUS  ERIT2 

Ulp.  68.3 

Ulp.  52  (36.  4)  5 § 27: 

Missus  in  possessionem  si  non  admittatur,  habet  interdictum  pro- 
positum. 

Utile:  si  quis  missus  fuerit  in  possessionem  fideicommissi  seruandi  causad 
Utile  de  missione  Antoniniana.5 

Das  Interdikt  war  ohne  Zweifel  prohibitorisch  gefafít.6 
In  heredem : h.  t.  1 i,  f. 


§231.  NE  UIS  FIAT  El  QU AE  UENTR1S  NOMINE  IN  POSSESSIONEM 

WSSA  ERIT? 

Ulp.  68.8 

Ulp.  68  h.  t.  3 § 2 : 

Praetor  uentrem  in  possessionem  mittit,  et  hoc  interdictum  pro- 
hibitorium  [et  restitutorium]  est.9 


§232.  DE  TABULIS  EXHIBENDIS10 

Ulp.  68, 11  Paul.  64, 12  Iulian.  48.13 
Ulp.  68  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  Quas  tabulas  Lucius  Titius  ad  causaai  testamenti  sui 

PERTINENTES^  RELIQUISSE ’5  DICETUR,  SI  HAE  PENES  TE  SUNTl6  AUT  D0I.0  MALO 
TUO  FACTUM  EST,  UT  DESINERENT  ESSE,1?  ITA  EAS  ILLI  EXHXBEAS.1®  ITEM,  SI 
LIBELLUS  ALIUDUE  QUID  REL1CTUM  ESSE  DICETUR,  DECRETO  COMPREHENDAM. 


1 Arg.  fr.  Vat.  92.  ZurFassung:WIassak, 

2 D-  (43-  4).  [SZ  29,  442. 

3 h.  t.  3 pr.  § 1,  (48.  6)  to. 

+ Ulp.  68  h.  t.  3 pr.  Rudorff,  EP  § 225, 
halt  irrig  gerade  dies  für  den  Fall  des  pro- 
ponierten  Interdikts,  was  sich  durch  den 
Wortlaut  von  fr.  3 pr.  widerlegt. 

5 Ulp.  68  h.  t.  3 § 1. 

6 Nicht  zugleich  restitutorisch.  Fr.  3 § 2 
h.  t.  ist  ehenso  wie  fr.  1 § 1 (43. 1)  itp.  Vgl. 
Berger,  SZ  36,  198 f.  2i2f.  Die  inEP2  an- 
gezogenen  früheren  Versuche  zur  Erklarung 
des  fr.  3 § 2 — Schmidt,  a.  a.  O.  67F, 
Ubbelohde,  a,  a.  O.  III,  211,  Karlowa, 
RG  II,  1009  — sind  durch  die  Nachweise 
B e r g e r s hinfálli  g gewor  den . 

7 D-  (43.4)- 


8 h.  t.  3 § 2.  3. 

9 S.  n.  6. 

10  D.  (43.  5),  C.  (8.  7).  Ulp.  50  (29.  3)  2 § 8 : 
interdictum  . . .,  quod  cst  de  tabulis  ex- 
hibendis. 

11  h.  1. 1,  3,  (12.  6)  42  cf.  h.  t.  3 § 14. 

12  h.t.2. 

’3  (9.  2)  42.  Die  Interpolationen  in  dieser 
Stelle  sind  für  ihre  Hierherbeziehung  ohne 
Bedeutung. 

Ulp.  68  h.  t.  1 § 2-uIt,  3 pr-  § b Paul.  64 

eod,  2. 

Ulp.  68  h.  t.  3 §5. 

16  Ulp.  68  h.  t.  3 § 2-4. 

*7  Ulp.  68  h.  t.  3 § 6,  Iulian.  48  (9.  2)  42.  Cf. 
Paul,  69  h.  t.  4. 

18  Ulp.  68  h.  t.  3 § 7-10. 
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Tit.  XLIU.  § 233.  234.  235 


Die  arbitrarische  oder  sekutorische  Formel,  speziell  ihre  auf  „quanti 
ea  res  erit“  gerichtete  condemnatio1  erláutert  Ulp.  68  h.  t.  3 § 11-15.  Auf 
das  Sponsionsverf abren  und  die  sekutorische  Formel2 3  bezieht  sich  Paul, 
sent.  IV,  7 § 6 : 

Edicto  perpetuo  cauetur,  ut,  si  tabulae  testamenti  non  appareant, 
de  earum  exhibitione  interdicto  reddito  intra  annum  agi  possit,  quo 
ad  exhibendum  compellitur  qui  supprimit. 

§ 233.  INTERDICTUM  POSSESSORIUM 
Gai.  IV,  145: 

Bonorum  quoque  emptori  similiter  proponit ur  interdictum  (sal. 
adipiscendae  possessionis),  quod  quidam  possessorium  uocant, 


§234.  INTERDICTUM  SECTORIUM 

Gai.  IV,  146: 

Item  ei  qui  publica  bona  emerit,  eiusdem  condicionis  (i.  e.  adipiscen- 
dae  possessionis ) interdictum  proponitur,  quod  appellatur  secto- 
rium  . . . 


§235.  NE  QUID  IN  LOCO  SACRO  3 RELIGIOSO  SAN  OTO  FIAT. 
QUOD  FACTUM  ERIT,  UT  RESTITUATUR 

Ulp.  68. 4 

Ulp.  68  h.  t.  1 pr.: 

Ait  praetor:  In  loco  sacros  facere  inue  eum  immittere  quid  ueto.6 
Ulp.  68  (43.  8)  2 § 19: 

. . . in  loco  . . . sacro  non  solum  facere  uetamur,  sed  et  factum 
restituere  iubemur:  hoc  propter  religionem. 

Paul.  63  (43.  1)  2 § 1: 

Interdicta  autem  competunt  uel  hominum  causa  uel  diuini  iuris  aut 
de  religione,  sicut  est  „ne  quid  in  loco  sacro  fíat"  uel  „quod  factum 
est,  restituatur". 

Ulp.  52  (39.  1)  1 § 1: 

...  si  quid  operis  fuerit  factum,  quod  fiéri  non  debuit,  . . . erit 
transeundum  ad  interdictum  „quod  in  loco  sacro  religiosoue7 . . . 
factum  erit". 


1 Vgl.  Schmidt,  a.  a.  O.  255. 

2 Nicht  etwa  auf  das  lnterdikt  selbst: 
denn  es  heiJBt  „interdicto  reddito  agi‘f  und 
vgl.  h.  t.  3 § 16,  Schmidt,  a.  a.  O.  119.  250. 
Die  arbitrarische  Formel  aber  wurde 
bekanntlich  in  contínenti  ediert. 

3 D.  (43.  6). 


4 h.t.  I,  (1.8)  9,  (48.  13)  13  [II]. 

5 Ulp.  68  h.  t.  1 § 1,  9 pr.-§  2. 

6 Ulp.  68  h.  t,  1 § 2:  Quod  ait  praetor,  ne 
quid  in  loco  sacro  fíat  . . . Gai.  IV,  159. 

7 Vgl.  Ulp.  67  (43.  1)  1 pr.:  . . . interdicta 
. . . de  diuinis  rebus  . . .,  ut  de  locis  sacris 
uel  de  locis  religiosis. 


Tit.  XLIH.  § 235 
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Der  Zusammenlialt  obiger  Stellen  ergibt: 

x,  V^7ir  haben  es  hier  mit  zwei  Interdikten  zu  tun,  einem  prohibitori- 
sehen  — fr.  1 pr.  h.  t.  — und  einem  restitutorischen  — fr.  2 § 19  (43.  8), 
fr.  2 § 1 (43-  x)' 

2.  Die  Interdikte  bezogen  sich  nicht  blofl  auf  den  locus  sacer,  sondern 
auch  auf  den  locus  religiosus:  denn  Ulpian  in  fr.  1 § 1 (39,  1)  spricht  von 
einem  interdictum  „quod  in  loco  sacro  religiosoue  factum  erit“.  Aller 
Wahrscheinlichkeit  nach  aber  haben  sie  sich  zugleich  auch  auf  die  loca 
sancta  erstreckt.  DaB  diese  letztern  ais  solche  Interdiktenschutz  genossen, 
ist  nicht  zu  bezweifeln.  Sie  waren  seiner  ebenso  bedürftig,  wie  die  loca 
sacra,  religiosa  und  publica,  und  fallen  doch  unter  keine  dieser  Kategorien, 
sondern  werden  von  den  rómischen  Juristen  ais  dritte  Art  der  res  diuini 
iuris  neben  die  res  sacrae  und  religiosae  gestellt;1  es  würde  daher  keines 
der  auf  den  Schutz  der  loca  sacra  religiosa  publica  berechneten  Interdikte 
auf  sie  Anwendung  gefunden  haben,  und  es  mufi  also  für  sie  entweder  be- 
sondere  Interdikte  gegeben  haben  oder  sie  müssen  in  unsern  Interdikten 
neben  den  loca  sacra  und  religiosa  ebenfalls  genannt  gewesen  sein.2  Dafi 
letzteres  der  Fall  gewesen,  schliefie  ich  aus  dem  auf  unsere  Interdikte  be- 
züglichen  fr.  9 (1.  8),  wo  Ulp.  68  die  Erórterung  der  res  sanctae  (§  3.  4) 
mitten  in  die  der  res  sacrae  (pr.-§  2.  5)  eingeschoben  hat.  Und  so  ist  an 
das  „immittere  ueto“  unseres  prohibitorischen  Interdikts  zu  denken,  wenn 
Marcian  in  fr.  8 i.  f.  (1.  8)  berichtet: 

In  municipiis  quoque  muros  esse  sanctos  Sabinum  recte  respondisse 
Cassius  refert,  prohiberique  ojportere  ne  quid  in  his  im- 
mitteretur. 

Vgl.  auch  Ulp.  68  eod.  9 § 4,  Paul.  sent.  5 (43,  6)  3. 

3-  Den  Interdikten  ging  die  dem  gegenwártigen  Paragraphen  vor- 
gesetzte  Rubrik  voraus.  So  erklart  sich  die  Art,  wie  sie  in  fr.  2 § 1 (43,  1) 
und  in  fr.  1 § 1 (39.  1)  bezeichnet  sind.3  Solche  besondere  Rubriken  finden 
sich  auch  sonstd  

Von  Sponsion  und  Formeln  ist  nichts  erhalten:  ob  aus  Ulp.  68  (1.  8) 

9 i- f.  „res  sacra  non  recipit  aestimationem  “ auf  eine  besondere  Fassung 
der  condemnatio  bei  den  letztern  geschlossen  werden  darf,  ist  zweifelhaft 
(S.  447  n.  2). 


cod  *'1'  ^ 1 Pr‘J  Marcian-  eod.  6 § 2, 

Bero-^1"  ^abrscbeinlich  hált  dies  1 
angef  qjíf'  1655  {‘>  obwohl  er  die  im  ' 

X 1 en  nicht  als  vo11  beweiskr: 
fceuen  lassen  will. 

ter  u^*aS  i?ernburg>  Festgaben  f.  I 

fiat“  ein  Se-Va™  ”ne  quid  in  loco  S: 
Stuck  des  Interdikts  selbst 


mutet  und  darum  die  Relation  Ulpians  in 
fr.  t pr.  (43.  6)  für  ungenau  halt.  Die  Be- 
denklichkeit  der  letztern  Behauptung  Ieuch- 


iin.  .j 

Man  vergleiche  die  Rubriken  „ne  quid 
oco  publico  fíat,  ne  quid  in  flumme 
ico  fíat,  quod  ui  aut  clam  factum  ent  ut 
tuatur  (fr.  1 § 1 de  O.  N.  N.)“  u.  a.  m.  mit 
Text  der  betreffenden  Interdikte. 
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Tit.  XLIIL  § 236.  237 


§ 236.  DE  MORTUO  INFERENDO  ET  SEPULCHRO  AEDIFICANDO 1 

Ulp.  68, 2 Paul.  64.3 
Ulp-  68  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  Quo  quaue  illi  mortuum  inferre  inuito  te  ius  est,  quo 

MINES  ILLI  EO  EAUE  MORTUUM  INFERRE  ET  IBI  SEPELIRE  LICEAT,  U1M  FIERI 
UETO. 

Ulp.  68  h.  t.  1 § 5: 

Praetor  ait:  Quo  illi  ius  est  inuito  te  mortuum  inferre,  quo  minus 

ILLI  IN  EO  LOCO  SEPULCHRÜM  SINE  DOLO  MALO  AEDIFICARE  LICEAT,  UIM 
FIERI  UETO. 


§ 237.  NE  QUID  IN  LOCO  PUBLICO  UEL  ITINERE  FIAT. 4 
QUOD  IN  ITINERE  PUBLICO  FACTUM  ERIT,  UT  RESTITUA TUR 

Ulp.  68, 5 Paul  64,®  Iulian.  48. 7 

1 

Ulp.  68  h.  t.  2 pr.: 

Praetor  ait:  Ne  quid  in  loco  publico8  facías  inue  eum  locum  im- 

MITTAS, 9 QUA  EX  RE  QUID  ILLI  DAMNI  DETUR, 10  PRAETERQUAM  QUOD  LEGE 

senatus  consulto  edicto  decretoue  principum  tibí  concessum  est.11  de 

EO,  QUOD  FACTUM  ERIT,  INTERDICTUM  NON  DABO. 12 

Das  iudicium  secutorium  ist  berührt  in  fr.  2 § 18  h.  t.: 

Si  tamen  adhuc  nullum  opus  factum  fuerit,  officio  iudicis  contine- 
tur,  uti  caueatur  non  fieri. 

Desgleichen  bei  Iulian.  48  h.  t.  7 : 

. . . quí  aduersus  edictum  praetoris13  aecüficauerit,  tollere  aedifi- 
cium  debet. 

2 

Ulp.  68  h.  t.  2 § 20: 

Ait  praetor:  In  uia  publica14  itinereue  publico  faceré  immittere13 

QUID,  QUO  EA  UIA  IDUE  ITER  DETERIUS  SIT  FIAT,10  UETO. 


1 D.  (n.  8).  Vgl.  Paul.  63  (43.  1)  2 § 1; 
Interdicta  . . , diuini  iuris  ...  de  mortuo  in- 
ferendo  uel  sepulchro  aedificando. 

2 De  mortuo  inferendo:  h.  t.  1 pr.-§  4, 
(11.  7)  33;  de  sepulchro  aedificando:  h.  t.  1 
§ 5-ult. 

3 De  mortuo  inferendo:  (11.7)  34,  (40.  1) 
n cf.  fr.  34  cit,,  vgl.  Papinian.  (1 1 . 7)  43, 

4 D.  (43.  8). 

5 Ne  quid  in  loco  publico  fíat:  h.  t.  2 
pr.-§  19.  Ne  quid  in  itinere  publico  fíat: 
h.  t.  2 § 20-34.  Quod  factum  erit:  h.  t.  2 
§ 35-44,  (50.  17)  150  = h.  t.  2 § 42. 


7 h.  t.  7,  (43.  7)  2. 

8 Ulp.  68  h.  t.  2 § 3-5. 

9 Ulp.  68  h.t.2  § 6-9.  Zu  fr.  2 § 6 vgl. 
Schmidt,  a.  a.  O.  20. 

10  Ulp.  68  h.  t.  2 §10-15,  Paul.  64  (50.  17) 
15 1 cf.  h.  t.  2 § 15.  16. 

11  Ulp.  68  h.  t.  2 §16,  Paul.  5 sent.  (43.  9)  2. 

12  Ulp.  68  h.  t.  2 § 17-19,  Iulian.  48  h.  t.  7. 

13  Gai.  IV,  141. 

14  Ulp.  68  h.  t.  2 § 21-24.  Ad  uias  urbicas 
non  pertinet:  h.  t.  2 § 24. 

15  Ulp.  68  h.  t.  2 § 25-30. 

16  Ulp.  68  h.  t.  2 §31-33. 
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Officium  iudicis  im  iudicium  secutorium:  h.  t.  2 § 28.  Condemnatío  „quanti 
ea  res  erit“,  h.  t.  2 § 34: 

hoc  interdictum  perpetuum  et  populare  est  condemnatioque  ex  eo 
facienda  est,  quanti  actoris  intersit. 

3 

Ulp.  68  h.  t 2 § 35: 

Praetor  ait:  Quod  in  uia  publica  itinereue  publico  factum  immissum 

HABES, 1 QUO  EA  UIA  IDUF,  ITER  DETERIUS  SIT  FIAT,  RESTITUAS.2 3 

Condemnatío  im  iudicium  arbitrarium  oder  secutorium:  Ulp.  68  h.  t.  2 § 44. 


§ 238.  UT  UIA  PUBLICA  ITINEREUE  PUBUCO  IRE 
AGERE  LICEAT3 

Ulp.  68  (43.  8)  2 § 45: 

Praetor  ait:  Quo  minus  illi  uia  publica  itinereue  publico  iré  acere 

LICEAT,  U1M  FIERI  UETO. 

Paul.  sent.  V,  6 § 2 : 

Ut  interdictum,  ita  et  actio4 *  proponitur,  ne  quis  uia  publica  ali- 
quem  prohibeat. 

§ 239.  DE  LOCO  PUBLICO  FRUENDOS 

Ulp.  68.6 
Ulp.  68  h.  t.  1 pr. 

Praetor  ait:  Quo  minus  loco  publico,  quem  is,  cui  locandi  ius  fuerit, 

FRUENDUM  ALICUI  LOCAUIT,  El  QUI  CONDUXIT  SOCIOUF.7  EIUS  E LEGE  LOCA* 
TION1S 8 FRUI  LICEAT,  UIM  FIERI  UETO. 


§ 240.  DE  UIA  PUBLICA  ET  ITINERE  PUBLICO  REFICIENDO? 

Ulp.  68. 10 
Ulp.  68  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  Quo  minus  illi  uiam  publicam  iterue  publicum  aperire 

REF1CERE11  LICEAT,  I)UM  NE  EA  UIA  IDUE  ITER  DETERIUS  FIAT,  UIM  FIERI  UETO. 

Condemnatío  „quanti  ea  res  erit“  im  iudicium  secutorium:  h.  t.  1 § 3. 


1 Ulp.  68  h.  I.  2 § 37-42.  Utile  aduersus 
eum,  qui  pro  derelicto  reliquit:  h.  t.  2 § 39. 
Vgl.  aber  Albertario,  riv.  Ital.  52,  37. 

2 Ulp.  68  b.  t.  2 § 43. 

3 Vgl.  Paul.  63  fr.  2 § 1 (43. 1):  interdictum 
„ut  uia  publica  uti  liceat“. 

4 Secutorium  iudicium?  So  Rudorff, 

FP  § 235.  Anders  Huschke,  iurisp.  ante- 

iust.  ad.  h.l.,  Ubbelohde,  a.  a.  O.  II,  361  f., 

Fadda,  l’az.  pop.  (1894)  354^  Interpoliert? 


5 D-  (43-  9).  Cf.  Ulp.  57  {47.  10)  13  § 7- 
Vgl.  Karlowa,  RG  II,  42. 

6 h.t.  1. 

7 Ulp.  68  h.  t.  1 § 2. 

8 Ulp,  68  h.  t.  1 § 3. 

9 D.  (43.  1 O. 

10  h.t.  1. 

11  Ulp.  68  h.  t.  1 § 1.  Vielleicht  ist  hinter 
aperire  das  Wort  purgare  ausgefallen  — arg. 
h.  t.  1 § 1 — : doch  ist  das  nicht  gewifí. 
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Tit.  XLIIL  § 241.  242 


§ 241.  NE  QUID  IN  FLUMINE  PUBLICO  RIPAUE  EIUS  FIAT,  QUO 
PEIUS  NAUIGETUR. 1 QUOD  FACTUM  ERIT,  TJT  RESTITUA 7 UR s 

Ulp.  68.3 

1 

Ulp.  68  h.  t.  1 pr. 

Ait  praetor:  Ne  quid  in  flumine4 5  publico  ripaue^  eius  facías6  neue 

QUID  IN  FLUMINE  PUBLICO  NEUE  IN  RIPA  EIUS  IMMITTAS,  QUO  S TAXI  O 7 ITERUE 
NAUIGIO8  DETERIOR  SIT  FLAT.9, 10 

Cf.  Gai.  IV,  159.  Exceptio:11  extra  quam  si  quid  ita  factum  sit,  uti  de  lege 
Jieri  licuit,  h.  t.  i § 16.  Interdicta  utilia:  fr.  i § 12.  17  h.  t. 

2 

Ulp.  68  h.  t.  1 § 19: 

Deinde  ait  praetor:  Quod  in  flumine  publico  ripaue  eius  factum12  siue 

QUID  IN  ID  FLUMEN  RIPAMUE  EIUS  IMMISSUM  HA  BES,  l3  QUO  STATIO  ITERUE 
NAUIGIO  DETERIOR  SIT  FIAT,  RESTITUAS. 


§ 242.  NE  QUID  IN  FLUMINE  PUBLICO  RIPAUE  EIUS  FIAT,  QUO 
ALITER  AQUA  FLUAT  ATQUE  UTI  PRIORE  AESTATE  FLUXIT.14  QUOD 
■ FACTUM  ERIT,  UT  RESTITUATUR 15 

Ulp.  68. 16 

1 

Ulp.  68  h.  t.  1 pr. 

Ait  praetor:  In  flumine  publico1?  inue  ripa  eius  facere  aut  in  id 


FLUMEN  RIPAMUE  EIUS  IMMITTERE, 
AESTATE  FLUXIT,18  UETO. 19 

1 D.  (43. 12).  De  fluminibus.  Ne  quid 
etc.  Vielleicht  haben  wir  in  dem  „de  flu- 
minibus" wie  vorher  in  der  rubr.  (43.7)  „de 
locis  et  itineribus  publicis*'  Spuren  einer  im 
Album  selbst  gegebenen  Einteilung  der 
Interdikte  vor  uns. 

2 Vgl.  Ulp.  52  (39-  1)  1 § 1. 

3 h.  t.  1,  (50.  16)  59  cf.  h.  t.  i § 17. 

4 Ulp.  68  h.  t.  1 §1.2. 

5 In  flumine  publico  ripaue  eius:  Ulp.  68 
h.  1. 1 § 3-10. 

6 Ulp.  68  h.  1. 1 § 11. 

7 Ulp.  68  h.  t.  1 § 13. 

8 Ulp.  68  h.  t,  1 § 14. 

9 Ulp.  68  h.  t.  1 § 12.  15. 

10  Nach Dernburg, Festgaben fürHeffter 

107,  waren  in  dieser  Relation  die  Schlufl- 

worte  „aduersu5  ea  uim  fieri  ueto"  oder 

áhnliche  weggefallen.  M.  E.  ist  zu  dieser 

Annahme  kein  Grund:  das  „ne  facías"  ge- 

nügte.  S.  auch  Berger,  SZ  36,  200 2 3,  der 


QUO  ALITER  AQUA  FLUAT,  QUAM  PRIORE 


mit  Grund  auf  die  Ausdrucksweise  in  I. 
(4.  15)  § 1 verweist. 

11  Sie  ist  ais  Bestandteil  der  Sponsion 
oder  der  Formel  aus  der  Sponsion  gedacht. 
Huschke,ZfgeschRW  i3,32iff.,Schmidt, 
a.  a.  O.  104,  Ubbelohde,  a.  a.  O.  I,  474. 

12  Flor.  fíat.  S.  aber  h.  t.  1 § 22  und 
Schmidt,  a.  a.  O.  155  n.  6. 

r3  Ulp.  68  h.  t.  1 § 22. 

14  D.  (43.13). 

16  Vgl.  Ulp.  52  (39-  0 1 § 1. 

16  Fr.  un.  h.  t. 

17  Ulp.  68  h.  t.  un.  § 2. 

18  Ulp.  68  h.  t.  un.  § 3-8. 

19  Exceptio:  quod  eius  ripae  muniendae 
causa  non  fiel,  h.  t.  un.  § 6.  Wie  das  futurum 
„fiet"  zeigt,  ist  diese  ais  in  das  Interdikt 
selbst  eingerückt  zu  denken.  Huschke, 
ZfgeschRW  13,322  n.  64,  Schmidt,  a.  a.  O. 
104. 
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2 

Ulp.  68  b.  t.  un.  § 1 1 : 

Deinde  ait  praetor:  Quod  in  flumine  publico  ripaue  eius  factum  siue 

QUID  IN  ID  FLUMEN  RTPAMUE  EIUS  1MMISSUM  HABES,1  SI  OB  ID  ALITER  AQUA 
FLUIT,  ATQUE  UT1  PRIORE  AESTATE  FLUXIT,  RESTITUAS. 


§ 243.  UT  IN  FLUMINE  PUBLICO  NAUIGARE  LICEAT 2 3 
Ulp.  68.3 

Ulp.  68  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  Quo  minus  illi  in  flumine  publico4 5  nauem  ratem  agere 

QUOUE  MINUS  PER  RIPAM  EIUS  ONERARE  EXONERARE  LICEAT,  UIM  FIERI  UETO. 
ITEM,  UT  PER  LACUMS  FOSSAM6  STAGNUM7  PUBLICUM8 9  NAUIGARE  LICEAT, 
INTERDICAM.9 

§ 244.  DE  RIPA  MUNIENDA10 * 

Ulp.  68.» 

Ulp.  68  h.  t.  un.  pr.: 

Praetor  ait:  Quo  minus  illi  in  flumine  publico  ripaue  eius  opus  faceré 

RIPAE  AGRIUE  QUI  CIRCA  RIPAM  EST  TUEND1  CAUSA  LICEAT, 12  DUM  NE  OB  ID 
NAUIGATIO  DETERIOR  FIAT,1 3 SI  TIBI  DAMNI  INFECTI  IN  ANNOS  DECEM  UIRI 
BONI  ARBITRA  TU  [UEL  CAUTUM  IJEL]14  SATISDATUM  EST1 5 AUT  PER  ILLUM  NON 
STAT,  QUO  MINUS  UIRI  BONI  ARBITRATU  [CAUEATUR  UEL]14  SATISDETUR,  UIM 

FIERI  UETO. 16 


•§  245.  UNDE  UI17 
Ulp.  69,  Paul.  65,  Gai.  25,  Iulian.  48. 


1.  DE  UI18  (non  armata) 
Ulp.  69, 19 *  Paul  65,*°  Gai.  25, 21  Iulian.  48. 22 


1 Ulp.  68  h.  t.  un.  § 12. 13. 

2 D-  (43.  H). 

3 Fr.  un.  h.  t. 

4 Ulp.  68  h.  t.  un.  § 1.  2. 

5 Ulp.  68  h.  t.  un.  § 3. 

6 Ulp.  68  h.  t.  un.  § 5. 

7 Ulp.  68  h.  t.  un.  § 4. 

8 Ulp.  68  h.  t.  un.  § 6. 

9 Utile:  quo  minus  inlacu  stagnoue  publico 

piscan  liceat:  fr.  un.  § 7 h.  t.,  Schmidt, 

a.a.O.  18  n. 9.  A.M.:  Czyhlarz,  Eigen- 

tumserwerbarten  (Forts.  v.  Glück)  I,  69, 

Ubbelohde,  a.  a.  O.  IV,  29off.  Utile  de 

pecor e appellendo : fr.  un.  § 9 h.  t.,  S c h m i d t , 

a.  a.  O.  19. 

p.  (43. 15)-  Das  edictum  uetus  de  flu- 

mimbus  retandis  — Gell.  XI,  17  _ das  Ru- 

dorff  (EP  § ,40)  hier  anfügt,  dürite  der  be- 

treffende  Prator  wohl  eher  unter  dem  Titel 

de  publicanis  proponiert  haben 

Fr.  un.  h.  t.  12  Ulp.  68  h.  t.  un.  § 1. . 


Ulp.  68  h.  t.  un.  § 2. 

Trib.,  cf.  Gradenwitz,  bull.  2,  y i. 

Ulp.  68  h.  t.  un.  § 3-5- 
Utile  de  ripa  lacus  fossae  stagni  inu- 
nda: h.t.  un.  § ult. 

D.  (43.  16),  C.  (8.  4).  Paul.  63  (43-  O 2 

: Reciperandae  possessionis  causa  pro- 
mntur  sub  rubrica  Unde  ui:  aliqua  emm 
> hoc  titulo  interdicta  sunt. 

I Ulp,  (41.  2)  17  pr.:  cum  interdicto  de  ui 
iperandae  possessionis  facultatem  habeat. 

' h.  t.  1,  3 pr.  § 1;  (48.  7)  5 cf-  h 1 § ’ 
17)  152  cf.  h.t.  1 § 2. 12-  i4j  3Pr-j  (43*  D 
h t 1 § 40;  (T9-  2)  46,  (4i-  2)  10  cf'  .' 

23;  (43  24)37 -falsch  Idem  69  mskn- 

*rt  — cf.  h.  t.  1 § 22.  . . ía  y 

3 h t.  2,  9pr-,  wahrscheinlich  auch  (4  ■ ) 

II  o 17)  153:  allgememen  Erbrte- 

über  den  Besitz  passen  am  besten 

diesem  ersten  Besitzinterdikt. 

1 (41.2)  9 cf.  h.t.  I §22-  h.  1. 17* 
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Über  den  Wortlaut  des  interdictum  Unde  ui  (de  ui  non  armata)  haben 
wir  zwei  Überlieferungen,  die  aber  beide  für  die  Rekonstruktion  des 
Hadrianischen  Albums  nicht  unmittelbar  mafigebend  sein  kónnen.  Die 
ejne  — die  der  Digesten  in  fr.  1 pr.  h.  t.  — zeigt  in  der  V erwischung  des 
Interdiktcharakters  deutlich  die  Hand  der  Kompilatoren: 

Praetor  ait:  Unde  tu  illum  ui  deiecisti  aut  familia  tua  deie- 
cit,  de  eo  quaeque  ille  tune  ibi  habuit  tantummodo  intra 
annum,  post  annum  de  eo,  quod  ad  eum  qui  ui  deiecit 
peruenerit,  iudieium  dabo. 

Die  andere  — in  verschiedenen  Stellen  Ciceros1  — gibt  den  Wortlaut  des 
Edikts  zur  Zeit  von  Ciceros  Rede  pro  Tullio  (a.  u.  c.  682  oder  683)  und 
láfít  die  Frage  offen,  welche  Veránderungen  dieser  Wortlaut  bis  zur  Re- 
daktion  des  Hadrianischen  Albums  erfahren: 

Unde  tu  aut  familia  aut  procurator  tuus  illum  aut  fami- 
liam  aut  procuratorem  illius  in  hoc  anno  ui  deiecisti,  cum 
ille  possideret,  quod  nec  ui  nec  clam  nec  precario  a te 
possideret,2  eo  restituas. 

Der  Wortlaut  des  Hadrianischen  Albums  kann  nur  dadurch  ermittelt 
werden,  dafí  wir  beide  Überlieferungen  mit  den  Kommentaren,  namentlich 
dem  Ulpians  vergleichen. 

Hier  ergibt  sich  nun  zunachst,  dafi  díe  Kompilatoren  den  Anfang  des 
Hadrianischen  Interdikts  in  den  Worten 

Unde3  tu  illum  ui  deiecisti  aut  familia" tua  deiecit4 
getreu  wiedergegeben  haben.  Die  Abanderung  des  áltern  Interdikts  láfit 
sich  im  einzelnen  nachweisen.3 

1.  „ Deiecisti  aut  . . . deiecit"  statt  des  altern  einfachen  deiecisti,  vgl. 
Ulp.  69  h.  t.  1 § 1 1 : 

cum  „ deiecisti"  uerbum  refertur  ad  personam  eius  qui  deiecit  nec 
pertineat  ad  eum,  cuius  familia  deiecit  . . consequens  fuit  addere 
„aut  familia  tua  deiecit". 


1 Pro  Tullio  c.  19  § 44.  45,  vgl.  pro  Caec. 
c.  19  § ss ff.,  c.  30-32,  de  lege  agr.  III,  c.  3 
§ t 1 . Auct.adHerenn.IV  c.  29  §401. f.  S.auch 
(C.I.L.  I,  175  n.  200)  lex  agraria  (a.  u,  c.  643) 
lin.  18.  Über  die  bei  Cic.  pro  Tullio  über- 
lieferte  Parallelformel  „unde  dolo  malo  tu  o, 
M.  Tulli,  M.  Claudius  aut  familia  aut  procu- 
rator eius  ui  detrusus  est“  vgl.  Keller, 
semestr.  I,  304  ff. 

2 Vgl.  1.  agrar.  (a.  u.  c.  643)  lin.  18:  [Sei 

quis  eorurn  quorum  age]r  supra  scriptus  est, 
ex  possessione  ui  eiectus  est,  quod  eius  is  quei 

eiectus  est  possederitf  quod  ñeque  ui  ñeque 
clam  ñeque  precario  possederit  ab  eo,  quei  eum 
ea  possessione  ui  eiec[erit].  Seltsamerweise 
nimmt  Rudorff,  EP  § 241,  die  Worte  „ab 


eo  qui  eum  ea  possessione  ui  eiecit“  statt 
des  obigen  a te  in  das  Interdikt  auf,  das 
doch  den  Dejizienten  direkt  ansprach. 

3 Ulp.  69  h.  t.  1 § 3-8.  Vgl.  Cic.  pro  Caec. 
c.  30  § 87.  88,  Paul.  sent.  V,  6 § 5.  Der 
Passus  Ulpians  ist  ohne  Zweifel  stark  itp. 
Dafi  aber  das  ganze  Stück  § 4-8  unecht  sei 
(Beseler,  II,  30),  ist  m, E.  zuviel  behauptet. 
Vgl.  dagegen  Riccobono,  rlal  dir.  rom. 
513,  auch'Rerger,  Int.  1678. 

4 Ulp.  69  h.  t.  1 § 9-21,  Paul,  sent.  V,  6 
§ 3-  4-  6,  Ulp.  46  (50.  16)  195  § 3- 

5 Vgl.  Keller,  semestr.  I,  3iif.,  dessen 
hierhergehorige  Ausführungen  Rudorff 
sehr  mit  Unrecht  ganz  unberücksichtigt 
láBt. 
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2 Auf  Seite  der  dejizierenden  Parteí  ist  die  Erwahnüng  des  procurator 

gestrichen  worden,  vgl.  Ulp.  69  h,  t.  1 § 1 2 : _ 

Deiecisse  autem  . . . uidetur,  qui  mandauit  uel  iussit,  ut  aliquis 

deiceretur. 

Cf.  h.  t 1 § 13»  x4>  3 § IO>  (5o- 17)  152  § 1‘  2- 

3 Auf  Seite  der  dejizierten  Partei  ist  die  Erwahnüng  des  procurator 

und  der  familia  gestrichen,  vgl.  Ulp.  69  h.  t.  1 § 22: 

Quod  seruus  uel  procurator  uel  colonus  tenent,  dominus  uidetur 
possidere,  et  ideo  his  deiectís  ipse  deici  de  possessione  uidetur  . . . 

Cf.  h.  t.  1 § 46. 

Folgten  wir  bis  hierher  der  Digestenüberlieferung,  so  sind  dagegen  die 
Worte  des  altera  Interdikts 

in  hoc  anno  . . .,  cum  ille  possideret,  quod  nec  ui  nec  clam  nec 
precario  a te  possideret, 

obwohl  in  den  Digesten  ausgefaJlen,  gleichwohl  zweifellos  unvcrándert  aucb 
der  Hadrianischen  Redaktion  zuzuschreiben. 

1.  Die  annalis  exceptio  „in  hoc  anno“  wird  bezeugt  durch  Ulp.  69  h.t.  i 
§ 39  „annus  in  hoc  interdicto".  Vgl.  auch  h.t.  1 pr. 

2.  Das  Erfordernis  „cum  ille  possideret"  wird,  hinter  dem  der  deiectio, 
kommentiert  von  Ulp.  69  h.  t.  1 § 2 3—26/  Zwar  will  Keller2  gerade  aus 
fr.  1 § 23  (in  Verbindung  mit  Vat.  91,  wo  sich  eine  ahnliche  Bemerkung 
findet)  schlieben,  daS  obiges  Erfordernis  im  Hadrianischen  Album  nicht 
ausdrücklich  genannt,  sondern  aus  dem  Erfordernis  der  deiectio  gefolgert 
worden  sei,  und  in  der  Tat  scheint  der  Wortlaut  der  Stelle  auf  den  ersten 
Blick  diese  Ansicht  zu  bestatigen: 

Interdictum  autem  hoc  nulli  competit  nisi  ei,  qui  tune,  cum  deicere- 
tur, possidebat,  nec  alius  deici  uisus  est  quam  qui  possidet  . . . 
Allein  der  Ort,  wo  wir  in  Ulpians  Kommentar  das  Erfordernis  „possessio“ 
erláutert  linden,  entscheidet  m.  E.  gegen  Keller ,3  und  die  Ausdrucksweise 
Ulpians  erklárt  sich  einfach  genug.  Wenn  námlich  der  Jurist  hier  an- 
merkt,  das  Erfordernis  des  Besitzes  liege  schon  im  Begriffe  des  deici  und 
brauche  eigentlich  gar  nicht  besonders  ausgedrückt  zu  sein,  so  tut  er  dies 
deswegen,  weil  bei  dem  interdictum  de  ui  armata  der  Zusatz  „cum  ille 
possideret"  fehlte  und  híer  wirklich  das  Erfordernis  des  Besitzes  nur  aus 


Hierher  gehoren  auch  die  Ausführungen 
über  den  Prekárbesitz  bei  Ulp.  69  (41.  2)  10 
und  (19.  2}  46  und  über  Besitzerwerb,  Besitz- 
verlust  und  iusta  possessio  bei  Paul.  65 
(4[.  2)  8,  r r,  (50.  17)  153.  Auf  obige  Aus- 
führungen weist  Ulp.  71  (43. 26)  4 § 1 zurück. 

2 Seinestr.  I,  313.  Gegen  ihn,  aber  nicht 
ausreichend  begründet,  Schmidt,  Richters 
jahrbb.  8,  68 1,  Rudorff  in  Savignvs  Besitz 
(7.  Aufi.)  623. 

3 Hatte  Keller  recht,  so  würde  Ulpian 


die  Ausführungen,  die  er  in  fr.  1 § 23-26 
gibt,  sicher  schon  an  fr.  1 § 9.  10  ange- 
schlossen  haben.  Er  fand  aber  im  Album 
die  Worte  „unde  . . . deiecit,  cum  ille  pos- 
sideret" und  kommentiert  daher  der  Reihe 
nach.  A.  M.  Karlowa,  RG  II,  1205.  Den 
Vermutungen  Riccobonos  (SZ  31,  345  6) 
über  die  Ordnung  des  Ulpianschen  Kom- 
mentars  vermag  ich  mich,  soweit  sie  von 
denen  in  der  Pal.  abweichen,  picht  anzu- 
schlieílen. 
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dem  Erfordernis  der  Dejektion  und  der  Analogie  des  interdictum  de  u¡ 
cottidiana  gefolgert  wurde.  In  álterer  Zeit  war  diese  Deutung  des  inter- 
dictum de  ui  armata  nicht  unbestritten,  und  Cíe.  pro  Caec.  c.  31  § go  sucht 
die  entgegengesetzte,  seinem  Klienten  günstigere  Ansxcht  durchzudrücken, 
wobei  er  die  Position  seínes  Gegners  fast  mit  den  Worten  Ulpians  wieder- 

bl ' exoritur  ...  illa  defensio,  eum  deici  posse,  qui  tum  possideat,  qui 
non  possideat,  nullo  modo  posse. 

Es  leuchtet  ein,  daB  Ulpian  volle  Ursache  hatte,  durch  Einschárfung  des 
Satzes  ,,deicitur  qui  possidet**  von  vornherein  alien  miBverstándlichen 
Folgerungen  aus  der  Verschiedenheit  der  Fassung  der  beiden  Interdikte 
de  ui  entgegenzutreten. 

3.  Die  exceptio  uitiosae  possessionis  ist  bekanntlich  von  Justinian  für 
unser  Interdikt  aufgehoben  worden.'  Gleichwohl  zeigt  Ulpians  Kom- 
mentar  noch  deutliche  Spuren  davon  in  fr.  1 § 27-30)1.1.,  wo  der  Begriíf 
des  „ui  possidere**  und  zwar  des  „ui  ab  aduersario  (fr.  1 § 30)  possidere“ 
erláutert  wird. 

Es  bleiben  nun  nur  noch  die  SchluSworte  des  Interdikts  zu  erórtern. 
Diese  lauten  im  altera  Edikt  einfach  „eo  restituas**,1 2  Im  Julianischen  aber 
lauteten  sie,  wie  auch  Rudorff  annimmt:3 

eo  ülum  quaeque  ille  tune  ibi  habuit  restituas. 

Das  geht  zwar  nicht  aus  der  Aufnahme  der  hervorgehobenen  Worte  in 
das  gefalschte  Edikt  des  fr.  1 pr.  hervor,  wohl  aber  daraus,  daB  Ulpian  sie 
ais  Bestandteil  des  pratorischen  Restitutionsbefebls,  direkt  hinter  der 
exceptio  uitiosae  possessionis,  ausführlich  kommentiert:  fr.  i § 31-38  h.  t. 
Freilich  hat  es  nach  fr.  1 § 32  bei  oberfláchlicher  Betrachtung  den  Anschein, 
ais  ob  die  Pflicht  zur  Restitution  der  res  ablatae  nicht  auf  einer  besondem 
Klausel  des  Interdikts,  sondern  lediglich  auf  Interpretation  des  „unde 
deiecisti,  eo  restituas*4  beruhe: 

Si  fundus,  a quo  ui  expulsus  sim,  mihi  restitutus  esset,  ceterae  uero 
res,  quae  ui  ablatae  sunt,  non  restituantur,  hic  dicendum  est  inter- 
dictum nihilo  minus  tenere,  quia  uerum  est  ui  esse  deiectum. 
Sieht  man  indes  naher  zu,  so  wird  man  in  den  letzten  Worten  nur  den  un- 
genauen  Ausdruck  des  Gedankens  erblicken  konnen,  daB  der  Wortlaut  des 
Interdikts  im  ganzen  trotz  Restitution  des  fundus  nicht  aufhbre  zuzutreffen. 
Das  „uerum  est  ui  esse  deiectum “ ist  ja  keinesfalls  das  richtige  Motiv  der 
Entscheidung  Ulpians.  „Ui  esse  deiectum**,  das  bleibt  auch  dann  wahr, 


1 L (4-  x5)  § 6 ict.  Gai.  IV,  154,  Paul.  Sent. 
Vj  6 §7, 

s Cíe.  pro  Caec.  c.  30  § 88. 

3 A.  M.  Keller,  semestr.  298  f.,  der  die 
fraglichen  Worte  nicht  dem  Interdikt,  son- 

dern dem  iudicium  arbitrarium  oder  secu- 
torium  zuschreibt.  Gegen  ihn  treffend 


Schmidt,  a.  a.  O.  35  n.  7.  Vgl.  denselben 
in  Richters  Jahrbb.  8,  683 f.  Karlowa, 
RG  II,  1206,  weist  die  Worte  «quaeque  üle 
tune  ibi  habuit*f  einem  von  ihm  ver- 
muteten  Edikt  iiber  die  actio  arbitraria  zUj 
nach  Ulpians  Kommentar  m.  E.  eben  a 3 
nicht  haltbar. 
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wenn  alies  restituiert  ist.  Das  wirklich  Entscheidende  ist,  dafí  der  durch 
die  Dejektíon  geschaffene  Zustand  bis  zur  Restitution  auch  der-  res  ablatae 
niclit  vollig  wiederaufgehoben  ist,  dafi  Beklagter  bis  dahin  nieht  wahr- 
heitsgemáfi  sagen  kann:  restituí.  Da  nun  Ulpian  den  Teil  des  Interdikts, 
auf  den  es  unter  alien  Umstanden  allein  ankam,  gar  nieht  zitiert,  so  kann 
seiner  Áufierung  auch  keine  Beweiskraft  für  dessen  Wortlaut  zugeschrieben 
werden.  Noch  móchte  man  einwenden:  Ulpians  Bemerkung  werde  zur 
Trivialitát,  wenn  man  annehme,  das  Interdikt  habe  die  Restitution  der  res 
ablatae  ausdrücklich  vorgeschrieben.  Dem  ist  nieht  so.  Es  lag  auch  bei  so 
gefafitem  Interdikt  sehr  nahe,  einem  Rechtsmittel,  das  Dejektíon  aus  einem 
Grundstück  voraussetzte  und  seinem  hauptsachlichen  und  ursprünglich 
alleinigen  Zwecke  nach  bestimmt  war,  dem  Dejizierten  den  Besitz  dieses 
Grundstücks  wiederzuverschaffen,  nach  Rückgabe  des  Grundstücks  die 
Anwendbarkeit  zu  bestreiten  und  den  Dejizierten  wegen  der  res  ablatae 
auf  den  Weg  der  condictío  furtiua  oder  actio  ui  bonorum  raptorum  zu  ver- 
weisen.  Ulpian  hatte  daher  alien  Grund,  dieser  Annahme  entgegenzutreten 
und  zu  betonen,  dafi  auch  der  Nebenzweck  des  Interdikts  erfüllt  sein  müsse, 
wenn  der  Dejízient  vor  ihm  sicher  sein  wolle. 

Nach  alledem  lautete  das  Hadríanische  Interdikt  folgendermafien; 

Unde  in  hoc  anno  tu  illum  ui  deiecisti  aut  familia  tua  deiecit,  cum 

TT.T  F POSSIDERET,  QUOD  NEC  UI  NEC  CLAM  NEC  PRECARIO  A TE  POSSIDERET, 

EO  ILLUM  QUAEQUE  ILLE  TUNC  IBI  HABUIT  RESTITUAS. 

Die  formula  arbitraria  und  das  iudicium  secutorium  hatten  wohl  ganz 
die  gewóhnliche  Fassung.  Auf  das  officium  iudicis  (anschliefiend  an  das 
restituas  des  Interdikts)  geht  Ulp.  69  h.  t 1 § 40-42;  die  auf  quanti  ea  res 
est1  gerichtete  Kondemnation  betrifft  Paul,  17  h.  t.  6.  Vermutlich  auf  die 
Sponsion  (unde  . . . deiecisti)  dagegen  ist,  der  Stellung  der  Paragraphen 
nach,  die  emeuerte  Erorterung  des  Begriffs  „ Dejektíon “ bei  Ulp.  69  h.  t.  1 
§ 45-47  zu  beziehen.  Diese  reproduzierte  wahrscheinlich  ganz  genau  das 
Interdikt;  namentlich  nannte  auch  sie  das  Grundstück,  um  das  es  sich 
handelte,  nieht,  sondem  war  auf  „unde  . . . me  deiecisti  . . .,  eo  si  me  . . . 
aduersus  edictum  praetoris2  non  restituiste  gestellt.3  Die  Restipulation 
dürfte  genau  korrespondierend  gelautet  haben:  „unde  ego  te  ui  deieci  . . ., 
eo  si  te  ex  edicto  restituí".4 

Aufier  dem  Interdikt  selbst  und  den  zugehórigen  Sponsionen  und 
Formeln  enthielt  das  Album  weiter  noch  die  Verheifiung  einer  actio  in 
factum  für  den  Fall,  dafi  die  Jahresfrist  des  Interdikts  bereits  abgelaufen 
sein  sollte,  desgleichen  wider  die  Erben. 


1 Savigny,  System  V,  445,  Schmidt, 
a.  a.  O.  257. 

2 Cic.  pro  Caec.  c.  29  § 82:  negó  me  ex 
decreto  praetoris  restitutum  esse. 

3 Vgl.  die  Erorter  ungen  Ciceros  pro  Caec. 
c.  28  § 80 f.,  die  sich  gerade  auf  die  uerba 
sponsionis  („ostendít  . , . uerba  ipsa  spon- 

L c n e 1 , Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


sionis  facere  mecum“)  beziehen. 

4  Unrichtig  ist  daher  die  Konstruktion 
der  Restipulation  bei  Schmidt,  a, a. O.  248. 
Wegen  des  „si  non  restituisti“  und  „si  re- 
stituid vgl,  noch  Cic.  1.  c.  c.  8 § 33  (restituisse 
se  dixit:  sponsio  facía  est),  c.  19  §55,  c.  2t 
§ 60,  c.  28  § 8o,  c.  29  § 82. 
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Fr.  Vat.  312: 

. praeses  prouinciae,  si  de  possessione  te  pulsum  animaduertit 
nec  annus  excessit,  ex  interdicto  „Unde  ui“  restituí  te  cum  sua 
causa  prouidebit,  uel  si  hoc  tempus  finitum  est,  ad  formulam  pro- 
missam1  . . . iu dicem  . . . sententiam  ferre  curabit. 

Ulp.  69  h.t.  1 § 48: 

Ex  causa  huius  interdicti  in  heredem  et  bonorum  possessorem 
ceterosque  successores  in  factum  actio  competit  in  id  quod  ad  eos 
peruenit.2 

Vgl.  Ulp.  69  h.  t.  3 pr.  § x,  Paul.  65  h.  t.  2,  9 pr.  Die  Beschránkung  der 
Haftung  war  ediktal.  Albertario,3  der  diese  Beschránkung  auf  Justinian 
zurückführt,  ist  m.  E.  der  Beweis  dieser  These  entfernt  nicht  gelungen. 
Der  Grund,  um  deswillen  post  annum  nicht  mehr  das  Interdikt  gewáhrt, 
sondeni  actio  in  factum  verheifien  wird,  liegt,  wie  ich  glaube,  gerade  darin, 
daB  jene  Haftungsbeschránkung  bei  einem  Interdikt  nicht  moglich  war. 
Gar  nichts  beweist  die  allerdings  zweifellose  Itp.  in  fr.  3 § 12  h.  t;  in  ihr 
kommt  lediglich  die  Absicht  zum  Ausdruck,  die  Besonderheiten  des  interd. 
de  ui  armata  zu  beseitigen.  Ebensowenig  beweisend  sind  Stellen,  wie 
Vat  312,  in  denen  die  actio  i.  f.  ais  ein  Mittel  erschéint,  die  Restitution  des 
Besitzes  zu  erlangen.  Das  war  sie  sicherlich,  auch  nach  meiner  Ansicht. 
Die  Annahme  liegt  nahe,  daB  ihre  Formél  eine  Restítutionsklausel  enthielt, 
an  deren  nisi  restituetur  sich  dann  die  auf  die  Bereicherung  beschránkte 
condemnatio  anschloB.  Nichts  besagt  es  ferner,  daB  die  Kompilatoren  hier 
und  da  durch  Interpolationen  die  dem  weniger  redseligen  Klassiker  selbst- 
verstándliche  Haftungsbeschránkung  besonders  einschárfen.  Und  nicht  für, 
sondern  gegen  Albertario  beweist  endlich  die  Stelle,  in  der  er  die  Haupt- 
stütze  seiner  These  erblickt,  Paxil.  1 (44.  7)  35.  Der  Passus  „ut  tamen  lucrtim 
ei  extorqueatur,  sicut  fit  in  actione  doli  mali  et  interdicto  unde  ui  et  simi- 
libus"  ist  ohne  Zweifel  eine  Interpolation.  Aber  die  Wahl  der  beiden  Bei- 
spiele  ist  kein  Zufall.  Hier  hatte  der  Prátor  im  Edikt  die  Haftungs- 
beschránkung ausdrücklich  ausgesprochen  4 und  dies  bot  den  Kompilatoren 
die  bequeme  Basis  für  die  Aufstellung  eines  allgemeinen  (übrigens  gewiB 
in  der  Praxis  lángst  anerkannten)  Prinzips. 

Dem  Edikt  über  diese  actio  in  factum  entstammen  ohne  Zweifel  die 
Worte,  die  wir  jetzt  in  dem  gefálschten  Edikt  des  fr.  1 pr.  h.  t.  finden: 

POST  ANNUM  DE  EO,  QUOD  AD  EUM  QUI  UI  DEIECIT  PERUENERIT,  IUDICIUM 
DABO. 

Die  Formel  dieser  actio  ist  nicht  zu  rekonstruieren;  sie  entsprach  aber  bis 
auf  das  iri  hoc  anno  in  ihren  Voraussetzungen  sicherlich  genau  dem 
Interdikt 

1 Vgl.  C.  {4.49)  17.  S.  auch  fr.  1 §4(43. 17):  „si  dolo  malo  eorum  factum  est,  quo  minus 

restitutae  possessiojiis  ordo  aut , interdicto  perueniret“.  Paul.  65  h.  t.  2. 

expeditur  aut  per  actionem.  3 I.L.  46,  298  f.,  450. 

2 Durch  die  Jurisprudenz  ausgedehnt.  auf  4 So  auch  Levy,.Pnvatstr.  92  T. 
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Fr.  1 § 15  gewáhrt,  wenn  die  Dejektion  durch  Sklaven  iniussu  domini 
vorgenommen  war,  deren  Herrn  die  facultas  noxae  dedendi.  Da  dies  in 
dem  Wortlaut  des  Interdikts  nicht  hervortritt,  so  nahm  ich  in  den  früheren 
Aufi.  an,  daB  der  Satz  sich  im  Weg  der  Interpretation  vermüge  des  officium 
iudicis  durchgesetzt  habe.  AXLein  fr.  1 § 1 5 ist  vom  ersten  bis  zum  letzten 
Worte  unecht;1  es  gab  keine  interdicta  noxaüa  (s.  die  Einl.  zu  tit.  XLIII 
unter  III). 

2.  DE  UI  ARMATA 

Ulp.  6g.2 3 

Das  Interdikt  de  ui  armata  hat  zur  Zeit  der  Rede  Ciceros  pro  Caecina 
(a.  u.  c.  685)  folgendermafien  gelautet: 

UnDE  TU  AUT  FAMILIA  AUT  PROCURATOR  TUUS3  ILLUM4 5  Uls  HOMINIBUS 
COACTIS6  ARMATISUE?  DEIECISTI,8, 9 EO  RESTITUAS.10 

Hiernach  fehlte,  im  Gegensatz  zum  Vulgarinterdikt,  hier  erstens  die  ex- 
ceptio  „in  hoc  anno“ , was  uns  von  Cicero  ad  famil.  XV,  16  § 3 ausdrück- 
lich  bestatigt  wird,  und  zweitens  die  exceptio  „cum  Ule  possideret,  quod 
nec  ui  nec  clam  nec  precario  a te  possideret“ ; daher  denn  Cicero  wieder- 
holt  anmerkt,  dies  Interdikt  werde  sino  ulla  exceptione  erteilt.11  Damit 
will  er  nicht  sagen,  daB  diesem  Interdikt  gegenüber  keine  exceptio  gewáhrt 
werde,12  sondern  nur,  daB  es  nicht  mit  den  stándigen  Exzeptionen  des 
Vulgarinterdikts  behaftet  sei. 

In  der  Julianischen  Ediktredaktion  ist  die  Erwáhnung  des  procurator 
weggcfallen;13  aufierdem  wird  auch  hier  statt  des  „deiecisti“  gesetzt  worden 
sein:  „deiecisti  aut  . . . deiecit“,  und  in  dem  Restitutionsbefehl  wird  die 
Erwáhnung  der  res  ablatae  nicht  gefelilt  haben,  so  daB  das  Interdikt  jetzt 
lautete: 

UNDE  TU  ILLUM  UI  HOMINIBUS  COACTIS  ARMATISUE  DEIECISTI  AUT  FAMILIA  TUA 
DEIECIT,  EO  ILLUM  QUAEQUE  ILLE  TUNC  IBI  HABUIT  RESTITUAS. 

Ulpian  kommentiert  in  fr.  3 § 2-10  das  Erfordernis  „hominibus  armatis 


1 Eeseler  II,  1 12,  Albertario  I.  L.  46, 
306 f.,  Biondi,  aes  nox.  86. 

2 h.  t.  3 § 2-12. 

3 Cic.  pro  Caec.  c.  19  § 55. 

4 Nicht,  wie  friiher  allgemein  angenom- 
men  wurde  (s.  namentlich  Keller,  semestr. 
3246.,  Rudorff,  EP  §242),  „illum  aut  fa- 
miliam  aut  procuratorem  íllius  : cf.  Cic. 
pro  Caec.  c.  13  §37  („a  uerbis  recedis"). 
Das  interdictum  de  ui  armata  hatte  also  in 
dieser  Ilinsicht  damals  schon  die  Fassung, 
die  das  interdictum  uolgare  erst  spater  an- 
n ahm . Es  ist  dies  wohl  durch  das  jüngere 
Alter  jenes  Interdikts  und  die  inzwischen 
mehr  fortgeschrittene  Jurisprudenz  zu  er- 
klaren. 

5 Cic.  pro  Caec.  c.  14  § 41-c.  17  § 48. 

6 Eod.  c.  21  §59  und  sonst  oft. 


1 Eod.  c.  21  § 60  und  sonst  oft. 

8 Eod.  c.  30  § 88  vgl.  c.  13  § 36 ff.,  c.  17 
§ 49 ff-,  c.  23  § 64  ff.  Über  die  altere  Fassung 
„ unde  — detrusus  est{<  vgl.  c.  17  § 49,-  s. 
auch  pro  Tullio  c.  12  § 29. 

9 Hier  schieben  Keller  und  Rudorff 
„qua  de  re  agitur“  ein,  letzterer  mit  Be- 
rufung  auf  Cic.  pro  Caec.,  c.  29  § 83,  eine 
Stelle,  die  indes  keineswegs  ais  Beleg  für 
jenen  Zusatz  gelten  kann,  Gegen  Keller 
auch  Schmidt,  Richters  Jahrbb.  8,  682. 

10  Eod.  c.  30  § 88, 

11  Eod.  c.  8 § 23,  c.  22  § 63,  c.  32  § 92.  93. 

12  Eine  solche  wird  von  Cicero  ad  fam. 
Vil,  13  § 2 selbst  erwáhnt:  quod  tu  prior  ui 
hominibus  armatis  non  ueneris.  Vgl.  dazu 
Keller,  1.  c.  330! 

13  Ulp.  69  h.  t.  3 § 10. 

30* 
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d ' isti“  1 Die  Kompílatoren  haben  diesen  Abschnitt,  obwohl  sein  Inhalt 
Justinianische  Interdikt  nicht  mehr  erheblich  war,  aufgenommen, 
weil  der  Unterschied  zwischen  uis  armata  und  non  armata  doch  noch  straf- 
rechtliche  Bedeutung  hatte.2 3  Den  Kommentar  zu  „hominibus  coactis" 
haben  sie  gestrichen,  weil  hier  keín  solcher  Anlafi  zur  Aufnahme  vorlag. 
Kommentiert  hat  Ulpian  gewifi  auch  diese  Worte.  3 Das  Wegbleiben  der 
exceptio  uitiosae  possessionis  bestátigen  Gai  IV,  155  und  Pompon.  b.t.  i4> 
Zweifelhaft  kónnte  nach  Ulp.  69  h.  t.  3 § 1 2 : 

Hoc  interdictum  etiam  aduersus  eum  proponitur,  qui  dolo  malo 
fecit.  quo  quis  armis  deiceretur, 

scheinen,  ob  nicht  dem  „deiecisti"  noch  cin  „doloue  malo  fecisti  quo  magis 
deiceretur"  hinzugefügt  war..  Allein  die  freie  Interpretation  des  Worts 
deiecisti  in  fr.  3 § 10.  11  stellt  klar,  dafi  auch  fr.  3 § 12  nur  Interpretation 
dieses  eínen  Worts  enthált. 

Hinsichtlich  Sponsion,  Restipulation,  Formeln  ist  auf  das  beim  inter- 
dictum uolgare  Ausgeführte  zu  verweisen.  Eine  actio  in  factum  war  hier 
natürlich  nicht  proponiert,  da  ja  das  Interdikt  wider  den  Dejizienten  selbst 
nicht  annal  war,  wider  die  Erben  aber  die  dem  Vulgarinterdikt  angefügte 
actio  in  factum  ausreichte.  Die  Bemerkung  in  fr.  3 § 1 2 

et  post  annum  reddetur  in  id,  quod  peruenit  ad  eum  qui  prohibuit, 
ist  handgreiflich  ein  Machwerk  der  Kompílatoren,4  die  das  interdictum  de 
ui  armata  mit  dem  Vulgarinterdikt  ausgleichen  wollten. 


3.  SI  UTI  FRUI  PR0H1BITUS  ESSE  DICETUR5 
Ulp.  69, 6 Paul.  65. 7 
■ Ulp.  69  h.t.  3 § 15: 

Pertinet  . . . hoc  interdictum  ad  eum,  qui  fundo  uti  fruí  pro- 
hibidas est. 

Vgl.  h.t.  3 § 13,  Vat.  90.  91. 8 

Die  Beschrankung  des  Interdikts  auf  den  (Quasi)besitzer  mufí  auch 


1 Nicht  etwa,  wie  es  auf  den  ersten  Blick 
scheinen  móchte,  die  Worte  „ armis  deie- 
cisti", was  eine  Veránderung  des  Interdikt- 
wortlauts  beweisen  würde : man  achte  darauf, 
dafi  Ulpian  1.  c.  durchweg  cine  Mehrheit 
von  Menschen  voraussetzt.  Doch  braucht 
man  darum  das  „ armis"  statt  „hominibus 
armatis"  doch  nicht  auf  Rechnung  der  Kom- 
pilatoren  zu  setzen,  vgl,  Pampaloni,  stud. 
Senesi  5,  159  n.  n, 

2 I-  (4.15)  § 6. 

3 In  EP2  berief  ich  mich  dafür  auf  Ulp, 

69  /)  5»  wo  von  Dejektion  hominibus 

congregatis  sirte  armis  die  Rede  ist.  Die 

kursiv  gedruckten  Worte  sind  aber  itp. 


Vgl.  Girard,  SZ  34,  328  i.  d.  Note. 

4 Interdictum  reddetur  in  id  quod 
peruenit  ad  eum  qui  prohibuit  (statt 
deiecit) ! 

5 Fr.  Vat.  91:  . . . libro  II  de  interdicta 
sub  titulo  „si  uti  frui  prohibitus  esse  dice- 
tur". 

6 h.  t.  3 § 13-ult.  Über  die  Lesart  in  fr.  3 
§ 13  s.  Rudorff,  ZfgeschRW  ib  2i2  n'  IC>’ 
Schmidt  (von  Ilmenau)  in  Bekkers  un 
Muthers  Jalibb.  3,  256  n.  19,  Degenko  > 
Platzrecht  und  Míete  88  n.  1. 

7 h.  t.  9 § 1. 

8 Dazu  Schmidt,  Interdiktenverfahren 

2if. 
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hier  ausgedrückt  gewesen  sein  — arg.  Ulp.  69  h.  t.  3 § 1 7 


ich  vermute 


etwa  folgenden  Wortlaut: 

Quo  fundo 1 in  hoc  anno  tu  illum  uti fruí*  prokibuisti 3 aut  familia 
tua  prohibuit,  cum  Ule  nec  ui  nec  clam  nec  precario  a te  uteretur 
frueretur ,4  eo  . . . restituas? 

Vom  officium  iudicis  im  arbitrarium  oder  secutorium  iudicium  handelt 
Paul.  65  h.  t.  9 § 1. 

Eine  actio  in  factum  war  hier  nach  der  Ausdrucksweise  in  fr.  3 § ult. 
h.  t.  nicht  proponiert,  wurde  aber  gleiehwohl  nach  Analogie  des  Vulgar- 
ínterdikts  gewáhrt. 


§ 246.  NE  UIS  FIAT  El,  QUI  DAMNI  INFECTI  IN  POSSESSIONEM 

MIS  SUS  ERIT 

Ulp.  69, 6 Paul.  65J 
Ulp.  69  (43.  4)  4 pr.: 

Per  interdictum  etiam  ei  subuenit  praetor,  qui  damni  infecti  ab  eo 
in  possessionem  missus  est,  ne  ei  uis  fíat. 

Ulp.  69  eod.  4 § 4: 

Item  subiectum,  si  ex  alia  causa  in  possessionem  missus  prohibidas 
esse  dicetur,  habere  in  factum  actionem.8 
Das  Interdikt  hatte  die  stand  i ge 9 exceptio  „si  eo  nomine  ex  edicto  meo 
promissum  satisue  datumro  non  est  ñeque  per  illum  stat,  quo  minus  ita 
promittatur  satisue  detur “.  Ulp.  69  eod.  4 § 1 . 

§247.  UTI  POSSIDETIS 11 

Ulp.  69,12  70,1'5  Paul.  65, 14  G-ai.  25, 15  Venulei.  1 interd.16 

1 Ulp.  69  h.  t.  3 §15.  Utile  de  cenáculo? 

(39-  S)  27-  Die  Unberührtheit  des  Schlusses 
díeser  Stelle  wird  mit  Grund  angezweifelt, 
vgl.  Beseler  n,  25,  III,  137,  Albcrtario, 

I.  L.  45,  472,  Partsch,  SZ  42,  2641  u.  a. 

Doch  darf  man  nicht  überselien,  da  (i  die 
Stelle  keiner  Responsensammlung,  sondern 
einem  Quastionenwerk  entnommen  ist,  so 
dafi  mit  der  Moglichkeit  ungeschickter  Ver- 
arbeitung  einer  breiteren  klassischen  Aus- 
führung  gerechnet  werden  mull.  Áhnlich 
auch  Kist,  de  Verweerder  usw.  (1914)  74. 

2 Ulp.  69  h.  t.  3 § 16,  Utile  de  usu:  fr.  3 
§ 16  cit, 

3 Ulp.  69  h.  t.  3 § 14. 

4 Ulp.  69  h.  t.  3 § 17, 

3 Bezüglich  der  res  mobiles  vgl.  Paul, 
sent.  (7.  r)  6o  pr. 

6 (43-  4)  4- 

7 (50.  16)  61. 

8 It;p.?  Vgl.  Solazzi,  I.  L.  49,  318. 


9 Fr.  4 § 1 eod.  v.  „non  tenebit  inter- 
dictum1'. Bestritten  von  Schmidt,  a.  a.  O. 
96,  von  der  irrigen  Voraussetzung  aus,  das 
Interdikt  habe  sich  auf  alie  Falle  der  missio, 
nicht  blofl  auf  die  damni  infecti  nomine,  be- 
zogen. 

10  Paul.  65  (50.  16)  61. 

11  D.  (43.  17),  C.  (8.  6).  Ulp.  69  h.  t.  1 § 4 : 
hoc  interdictum,  quod  uolgo  uti  possidetis 
appellatur,  . . . consequenter  proponitur 
post  interdictum  unde  ui.  Álteste  Spur  des 
U.  P.  in  dem  SC  bei  Partsch,  Schrift- 
formel  7. 

12  h.  t.  1,  3,  (50.  16)  60. 

13  h.  t.  4,  (41.  2)  2,  6,  12,  (50.  17)  154.  Für 
das  70.  Buch  reservierte  sich  Ulpian  die 
Detailerorterung  der  exceptio  uitiosae  pos- 
sessionis  und  die  utilia  interdicta.  Auf  letz- 
tere  beziehen  sich:  h.  t.  4,  (41.  z)  2,  12  pr, 
(§  1 istNeben-  oder  SchluBbemerkung).  Auf 
erstere : eod.  6,  (50,  17)  154.  Die  Erftrterung 
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Das  interdictum  Uti  possidetis  ist  uns  in  zwei  leicht  voneinander  ab- 
weichenden  Fassungen  erhalten.  Die  eine  bei  Ulp.  69  h,  t.  1 pr.: 

Uti1  eas  aedes,2  quibus  de  agitur,  nec  ui  nec  clam  nf.c  precario 3 

ALTER  AB  ALTERO4  POSSIDETIS,  3 QUO  MINUS  ITA  POSSIDEATIS,  U1M  FIERI 
UETO.6 

Dic  2weite  bei  Festus  s.  v.  possessio: 

Uti  nunc  possidetis  eum  fundum,  quo  de  agitur,  quod  nec  ui  nec 

CLAM  NEC  PRECARIO  ALTER  AB  ALTERO  POSSIDETIS,  ITA  POSSIDEATIS  . ADUERSUS 
EA  UIM  FIERI  UETO. 

Ohne  Zweifel  haben  wir  in  der  Relation  des  Festus  eine  altere  Fassung 
des  Tnterdikts  vor  uns.7  die  spáterhin  verlassen  wurde.  Die  Fassung  des 
Ulpianschen  Berichts  wird  auch  durch  Gai.  IV,  160  bestatigt,  wo  es  ab- 
gekürzt  heífit: 

Uti  n une  possidetis,  quo  minus  ita  possideatis,  ui m fieri  ueto. 
Freilich  aber  wird  auch  im  Julianischen  Edikt  für  den  fundus  entweder  ein 
besonderes  Interdikt  proponiert  oder  aber  der  fundus  neben  den  aedes  im 
selben  Interdikt  genannt  gewesen  sein.  Ein  Aufgeben  des  alten  Muster- 
beispiels  ist  schon  an  sich  nicht  wahrscheinlich,  um  so  weniger  ais  der  fundus 
sonst  überall  in  den  Interdikten  die  erste  Rolle  spielt,  — man  denke  z.  B. 
an  das  interdictum  utile  Unde  ui8  und  das  Interdikt  Quem  fundum.9  Dazu 
kommt,  dafi  sowohl  bei  Gai.  IV,  166a  ais  auch  in  § 4a  I.  (4.  15)  bei  Be- 
sprechung  unseres  Interdikts  die  fundí  possessio  an  erster  Stelle  (vor  der 
aedium  possessio)  figuriert,  dafi  auch  Ulp.  69  in  fr.  1 § 7 h.  t.,  wo  er  anfángt  die 
Interdiktworte  einzeln  vorzunehmen,  gleich  sofort  von  der  fundí  possessio 
spricht,  ünd  endlich,  was  ganz  entscheidend  ist,  dafi  Ulp.  69  in  dem  zweifel- 
los  gerade  hierhergehórigen  fr.  60  (50.  16)  die  Worte  fundus  und  locus 


des  Begriffs  clam  possidere  in  fr.  6 cit.  darf 
daher  nicht  etwa  zu  cinem  Schlufi  darauf 
verleiten,  daS  in  lib.  70  ein  interdictum  de 
clandestina  possessione  besprochen  sei. 
Vgl.  in  fr.  6 §1  cit.  die  Worte:  retinet 
ergo  possessionem.  Fine  andere  Frage  ist, 
ob  es  nicht  gleichwohl  einmal  ein  solches 
Interdikt  gegeben  hat;  dafür  spricht  m.  E. 
doch  sehr  entschieden  das  vielerórterte 
fr.  7 § 5 (10.  3).  Vgl.  zu  dieser  Stelle  einer- 
seitsWitte,  das  interd.  U.  P.  45.  72,  Pflü- 
ger,  Besitzkl.  (1890)  357f.,  andererseits 
Savigny,  Besitz  (7.  Aufl.)  456,  Karlowa, 
RG  II,  322,  Naber  (obs. 69),  Mnem.  24,  I&9Í., 
Cuq,  manuel  des  instit.  jur.  des  Rom.  321, 
Rotondi,  Ser.  III,  123.  Weitere  Lit-  bei 
Berger,  Int.  1682. 

14  h-t.  2,  (50.  17)  155. 

15  (43.  26)  3. 


16  (41.2)  52. 

1 nunc  ins.?  Vgl.  Gai.  IV,  160.  166a, 
Paul.  V,  6 § 1,  Partsch,  SZ  31,  43°-  Das 
Wort  ist  freilich  an  sich  überflüssig. 

2 Utile : ex  quibus  proiectum  est,  h.  t.  3 

§&• 

3 Perpetuo  insunt:  h.  t.  1 § 5.  9>  3Pr' 
Kommentar  s.  S.  469  n.  13  undferner  Gai.  25 
(43-  26)  3. 

4 Paul.  65  h.  t.  2. 

5 Ulp.  69  h.  t.  3 § 2-10. 

6 Zum  Ganzen  vgl.  noch  Diocl.  et  Max, 
c.  1 h.  t. : Uti  possidetis  fundum  d.  q.  a.,  cum 
ab  altero  nec  ui  nec  clam  nec  precario 
possidetis,  rector  prouinciae  uim  fieri  pro- 
hibebit. 

7 Dernburg,  Festg.  für  HefFter  ioóff. 

8 (43. 16)  3 § >5- 

9 Ulp.  instit.  fr.  Vindob.  § 4. 
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ausführlich  erláutert.  Nach  letzterer  Stelle  ist  anzunehmen,  dafi  das  Inter- 
dikt  auch  den  Schutz  des  Besitzes  an  einem  bloben  „locus  vorsah. 

An  das  Formular  oder  die  Formulare  des  Intérdikts  lehnte  sich  im 
Album  zunachst  der  Satz  an: 

De  cloacis  hoc  inxerdictum  non  dabo.1 2 3 

Weiter  aber  ein  ziemlich  umfangreiches,  das  fernere  Verfahren  betreffendes 
Edikt,  dessen  Inhalt  sich  aus  dem  Bericht  des  Gai.  IV,  166-169  erkennen 
láfit.  Es  waren  namlich  hier  proponiert: 

1.  Ein  Edikt  über  die  fructus  licitatio  ncbst  der  zugehórigen  stipu- 
latio  fructuaria,  Gai.  IV,  166: 

. . . (et  uter  eorum  uicerit)  fructus  licitando,  is  tantisper  in  posses- 
sione  cowstituitur,  si  modo  aduersario  suo  fructuaria  stipu  latione 
cauexxt,  cuius  uis  et  potestas  haec  est,  ut  si  contra  eum  de  pos- 
se$&\one  pronun tiatum  /ucrií,  cam  summam  aduersario  soluat. 

Vgl.  Gai,  IV,  167-169.^  Die  stipulatio  fructuaria  ist  in  fr.  4 § 2 (45.  1)  er- 
wáhnt;  eine  Rekonstruktion  zu  versuchen  wáre  aussichtslos.4 

2.  Edikt  über  die  Sponsionen  und  Restipulationen  ex  interdicto 
nebst  zugehórigen  Formularen,  Gai.  IV,  166: 

. . . postea  alter  alterum  sponsione  prouocat,  quod  aduersus  edictum 
praetoris  possidenti  si  ¿i  zris  facía  sit,  et  inuicem  ambo  restipulantur 
aduersus  sponsionem:  uel  . . . una  ínter  eos  sponsio  Ítem^2o?  re sti- 
pulatio u na  . . . ad  eam  fit. 

Vgl.  Gai.  IV,  166a.  167,  Ulp.  instit.  fr.  Vindob.  § 5.  Über  die  sponsio  und 
restipulatio  sind  wir  ziemlich  genau  unterrichtet.  Der  Bericht  des  Gaius 
über  ihren  Inhalt  wird  bestátigt  durch  Cic.  pro  Caec.  c.  16  § 45: 

sponsionem  faceré  . . .,  ni  aduersus  edictum  praetoris  uis  facía 
esset. 

Ferner  aber  ist  uns  in  fr.  1 pr.  h.  t.  ein  Teil  des  Edikts  erhalten,  worin  sich 
der  Prátor  über  die  Hóhe  der  Sponsionssumme  áufíerte : 5 

Aít  praetor:  . . . ñeque  pluris,  quam  quanti  res  erit,  intra 
annum,  quo  primum  experiundi  potestas  fuerit,  agere 
permittam. 

Augenscheinlich  namlich  stand  statt  des  „ agere  permittam  “ der  Kompila- 
toren  — wann  in  aller  Welt  verheiBt  der  Prator  Aktionen  auf  „ ñeque  pluris 


1 Vgl.  h.  t.  3 §4.6.  Frontín,  de  controu. 
agr.,  ed.  Lachm.  44,  4:  De  loco,  si  possessio 
petenti  firma  est,  etiam  interdicere  licet. 

2 Ulp.  69  h.  t.  1 pr. 

3 Zu  Gai.  IV,  168,  vgl.  Paul.  65  (50.  17) 
*55  pr. 

11  Stiíistiseh  verunglückt  — es  scheinen 
einige  Worte  ausgelassen  ?.u  sein  — ist 
die  Rekonstruktion  Rudorffs,  EP  § 247, 
218. 

5 Die  früher  herrschendeMeinung  deutete 


dies  Edikt  falsehlich  auf  das  iudicium  secu- 
torium,  S.  z.  B.  Schmidt,  a.  a.  O.  257, 
Rudorff,  EP  § 247,  Mommsen  in  seiner 
Digestenausgabe  ad  h.  1.,  Bruns,  Besitz- 
klagen  44.  56,  Karlowa,  RG  II,  344,  der 
ganz  ernstlich  folgende  condemnatio  für 
moglich  haít : quanti  ea  res  erit,  non  tamen 
pluris  quam  ipsa  res  erit,  c.  s.  n.  p,  a.! 
Weniger  deutlich : Keller,  ZfgeschRW 
11,  308. 
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quam  quanti  ea  res  erit“?  — im  Edikt:  sponsionem  facere  permittam;1 
die  ganze  Stelle  aber  dürfte  ursprünglich  gelautet  liaben: 

quanti  uter  iurauerit  non  calumniae  causa  se  postulare  sponsio~ 
nem  Jieri ,2 3  ñeque  pluris,  quam  quanti  res  erit¿  intra  annum,  quo 
primum  expermndi  potes  tas  fueritp  sponsionem  restipulationemque 
facere  permittam. 

3.  Edikt  über  das  iudicium  Cascellianum  siue  secutorium  nebst 
dessen  Formel,  Gai.  IV,  166a: 

iudex  . . . requirit  . . uter  eorum  eum  fundum  easue  aedes,  per 
id  tempus  quo  interdicta#  redditur,  nec  ui  nec  clam  nec  precario 
poss^derzt  , cum  iudex  id  explorauerit  et  forte  secundum  me  iudi- 
catum  sit,  aduersarium  mihi  et  sponsionis  et  restipulationis  summas, 
quas  cum  eo  feci,  condemnat  . . . et  hoc  amplius,  si  apud  aduer- 
sarium meum  possessio  est,  quia  is  fructus  licitatione  uicit,  nisi 
restituat  mihi  possessionem,  Cascelliano  siue  secutorio  iudicio  con- 
demnatur. 

Auf  die  condemnatio  „ quanti  ea  res  erit“  bezieht  sich  Ulp.  69  h.  t.  3 § 1 1.5 

4.  Edikt  über  das  iudicium  fructuarium  nebst  Formel,  Gai.  IV,  169: 

Admonendi  tamen  sumus  liberum  esse  ei,  qui  fructus  licitatione 
uictus  erit,  omissa  fructuaria  stipulatione,  sicut  Cascelliano  siue  secu- 
torio iudicio  de  p¿?wmione  reciperanda  experitur,  ita  s imiliter  de 
fructus  licitatione  agere:  in  quam  rem  proprium  iudicium  comparatum 
est,  quod  appellatur  fructuarium,  quo  nomine  actor  iudicatum  solui 
satis  accip it. 

In  dem  iudicium  fructuarium  darf  schwerlich  mit  Schmidt6  eine  einfach 
auf  die  Lizitatíonssumme  gerichtcte  actio  in  factum  concepta  erblickt  wer- 
den;  auf  diese  Weise  ist  das  Wahlrecht  zwischen  diesem  iudicium  und  der 
stipulatio  fructuaria  unerklárlich. 7 Vielmehr  ging'  das  iudicium  sehr  wahr- 
scheinlich  auf  den  Ersatz  des  durch  den  Ausgang  der  fructus  licitado  dem 
Kláger  verursachten  Schadens8  (quanti  ea  res  erit),  und  seine  Einführung 
beruht  auf  der  naheliegenden  Erwágung,  dai3  die  Lizitatíonssumme  dem 
Kláger  mitunter  keine  hinreichende  Entschádigung  für  den  entbehrten 
Besitz9  gewáhrt  hátte,  ohne  dafi  ihm  doch  zugemutet  werden  konnte,  um 


1 Vgl.  zur  Ausdrucksweise  Gai.  IV,  171 : 
sponsionem  facere  permittitur.  „Actionem 
permittam4'  kommt  — interpoliert  — in  fr. 
10  pn  (42'  8)  vor,  „ agere  permittam45 
nirgends. 

2 Gegen  den  Kalumnieneid  Dernburg, 
Entwickl.  u.  B,egr.  des  jur.  Bes.  im  r.  R. 
(1883)  22.  S.  jedoch  Ubbeloh  de,  a.  a.  O, 

n»  105. 

3 AhnlichbeimVadimonium : Gai.  IV,  186. 

4 Vgl.  Ubbelohde,  a,  a.  O,  I,  497b, 

II,  201  f.  Gegen  die  Einfügung  der  Annal- 

klausel  an  dieser  Stelle,  aus  nicht  zureichen- 


den  Gründen,  Naber  (obs.  71)  Mnem.  24, 
176!. 

5 Schmidt,  a.  a.  O.  256! 

6 a.  a.  O.  290. 

7 Über  den  Zeitpunkt,  wo  die  Wahl  zu 
treffen  war,  s.  Ubbel  ohde,  a.  a.  O.  II,  175* 

8 Darum  heiBt  es  bei  Gai.  1.  c.  „de  fructus 
licitatione  agere  ”. 

9 Man  muB  dabei  nicht  bloB  an  die  vom 
Beklagten  gezogenen  Früchte  denken,  die 
dieser  nach  Gai.  IV,  167  ohnedies  heraus- 
geben  mufí,  sondem  an  die  Gesamtheit  der 
Besitzvorteile. 
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deswiUen  selbst  hóher  zu  bieten,1  Ein  Rekonstruktíonsversuch  ware  natürüch 
aussichtslos.2 3 4 * 

5.  Die  interdicta  secundaria,  Gai.  IV,  170: 

quia  nonnulü  interdicto  reddito  cetera  ex  interdicto  facere  nole- 
bant,  atque  ob  id  non  poterat  res  expediri,  praetor  in  eam  rem 
prospexit  et  comparauit  interdicta,  quae  secundaria  appellamus, 
quod  secundo  loco  redduntur  , quorum  uis  et  potes  fas  haec  est,  ut 
qui  cetera  ex  interdicto  non  faciat,  ueluti  qui  uim  non  faciat  aut 
fructus  non  liceatur  aut  qui  fructus  licitationis  sat¿r  non  det  aut  si 
sponsion<?j  non  faciat  sponsion^^ue  iudicia  non  accipiat,  síue  pos- 
sidea/,  restituat  aduersario  possessionem,  siue  non  possideat,  uim 
ñli  possiden/z'  ne  faciat. 

Sichere  Spuren  der  secundaria  interdicta 3 finden  sich  in  den  Digesten 
nicht.  Namentlich  gehort  nicht  etwa  hierher  + Venulei.  1 (41.  2)  52  §2: 

Species  inducendi  in  possessionem  alicuius  rei  est  prohibere  in- 
gredienti  uim  fieri:  statim  enim  cedere  aduersarium  et  uacuam 
relinquere  possessionem  iubet,  quod  multo  plus  est  quam  restituere. 
DieStelle  dürfte  sich  einfach  auf  die  prohibitorischeFassung  des  interdictum 
Uti  possidetis  selbst  beziehen.s  Vielleicht  auf  das  uim  facere  ex  interdicto6 
zu  deuten  ist  Paul.  65  (50.  17)  155  § 1: 

Non  uidetur  uim  facere,  qui  iure  suo  utitur  et  ordinaria  actione 
experitur. 

Erhebung  der  Vindikation,  kann  Paulus  sagen  wollen,  ist  kein  uim  facere: 
der  Vindikant  bleibt  also  trotzdem  zum  uim  facere  verpfíichtet. 

2 

Unter  den  verschiedenen  Fallen,  in  denen  das  interdictum  U.  P.  ais  utile 
erteilt  wird,7  war  einer  im  Edikt  ausdrücklich  berücksichtigt : der,  wo  über 
den  Quasibesitz  eines  Niefíbrauchs  gestritten  wurde,  fr.  Vat  90: 

. . . interdictum  uti  possidetis  utile  hoc  nomine  proponitur  . . .,  quia 
{scil.  usufructuarius)  non  possidet. 

Vgl.  fr.  27  (39.  5). 

Die  Fassung  ist  durch  das  Beispiel  des  interdictum  de  superficiebus 
— fr.  1 pr.  (43.  18)  — gegeben: 

1 Vgl.  Ubbeloh.de,  a,  a.  O.  II,  i72f., 
der  auch  die  abweichenden  Ansichten  er- 
órlert. 

2 Gemacht  sind  solche  von  Schmidt, 
a.  a.  O.  290,  und  von  Rudorff,  EP  § 247, 

218,  beide  unhaltbar. 

3 Beachtenswertes  über  dieselben  bei 
Bekker,  Aktionen  II,  53  n.  5. 

4 Anders  die  x.  Aufl.  und  Rudorff,  EP 

§ 247  n.  20.  Dagegen  Ubbelohde,  a.  a.  O. 

I,  301  n.  7b. 


5 Das  interdictum  U.P.  verbietet  dem  In- 
haber der  possessio  uitiosa,  sich  fler  Be- 
sitzergreifung  des  iustus  possessor  zu 
widersetzen.  Vgl.  Pflüger,  Besitzklagen 
(1890)  86. 

6 Über  dessen  Verháltnis  zur  deductio 
quae  moribus  fit  (bei  Cic.  pro  Caec.  c.  1,  7, 
8, 10, 11, 16,  32)  vgl.  die  Literatur  bei  W ach 
in  Kellers  CP  (6.  Aufl.)  n.  873  und  dazu 
weiter  noch  Mitteis,  SZ  24,  274^ 

7 Vgl.  z.B.  h.  t.  3 §4,  (47.  10)  14. 
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Uti  eo  fundo 1 q.  d.  a.  nec  ui  nec  clam  nec  precario  alter  ab  altero 
utimini  fruimini,  quo  minus  ita  utamin i fruam in i,  uim  fieri  ueto. 

Von  diesem  Interdikt  sagt  Ulp.  70  fr.  4 h.  t.: 

In  summa  puto  dicendum  et  ínter  fructuarios  hoc  interdictum 
reddendum  et  si  alter  usum  fructum,  alter  possessionem  sibi  defendat. 
Dafi  das  Interdikt  auch  im  zweitgenannten  Falle  erlassen  wurde,  ist  sehr 
natürlich.  Denn,  wenn  der  eine  Teil  nicht  Sachbesitz,  sondern  blofi  tat- 
sáchliches  uti  frui  behauptete,  konnte  der  andere  Teil  mit  der  Behauptung 
des  blofíen  possidere  nicht  gehórt  werden  — sein  possidere  wáre  ja  mit  dem 
uti  frui  des  Gegners  durchaus  vertraglich,  also  keine  Negation  der  Gegen- 
behauptung  — , vielmehr  konnte  er  nur  mit  der  Behauptung  durchdringen, 
er  selbst  habe  das  Grundstück  tatsachlich  im  Genufí  gehabt:  daraus  ergab 
sich  aber  von  selbst  die  Formel  „uti  utimini  fruimini11.2 


§ 248.  A QUO  FUNDUS  PETETUR  SI  REM  NOLIT  DEFENDERE  3 


Ulp.  70.4 

1 

Paul.  63  (43.  1}  2 i.  f.: 

Sunt  interdicta  . . . duplicia  tam  reciperandae  quam  apiscendae 
possessionis. 

Ulp.  inst.  fr.  Vindob.  § 4: 

. . . apiscendae  quam  reciperandae  possessionis,  qualia  sunt  inter- 
dicta Quem  fundum  et  Quam  hereditatem  . nam  si  fundum  uel 
hereditatem  ab  aliquo  petam  nec  lis  defendatz¿r,  cogitur  ad  me 


transferre  possessionem  siue 
deinde  amisi  possessionem. 

E Utile:  fr.  14  (47.  10). 

2  Verfehlt  sind  daher  Rudorffs  (Zf- 
geschRW  11,  344,  EP  § 248)  und  Alber- 
t arios  (poss,  del  superf.  61)  Versuche 
im  obigen  Fall  das  Uti  possidetis  und  Uti 
utimini  zu  kombinieren.  Albertario  beruft 
sich  auf  die  Fassung  des  int.  Quod  legatorum 
utile  in  Vat.  90.  Diese  Analogie  trifft  nicht 
zu.  Der  Legatar  kann  und  solí  angehalten 
werden  zur  Herausgabe  sowohl  der  Sachen, 
die  er  besitzt,  ais  auch  derer,  die  er  bloB 
nutznieTít.  Dagegen  würde  die  Doppelfrage 
uter  possideat  und  uter  utatur  fruatur  sehr 
oft  zu  entgegengesetzten  Entscheidungen 
führen.  Vgl.  noch  Pflüger,  a,  a.  0.  186, 
der  mit  Recht  Venul.  1 fr.  52  pr.  (41.2)  hier- 
her  bezieht.  Der  in  den  D.  fg.  anstofíige 
Satz  „idem  erit  probandum  et  si  usus  fruc- 
tus  quis  sibi  defendat  possessionem”  dürfte 
nicht  zu  em endieren,  sondern  ais  unge- 
schickte  Itp.  anzusehen  sein.  Arangio- 


numquam  possedi  siue  a rite  posse  di, 


Ruiz,  strutt,  dei  dir.  etc.  (1909)  i3of.,  ver- 
dáchtigt  auch  das  „ Ínter  fructuarios”  des 
Eingangs,  da  es  sich  ja  nur  um  zwei  Niefi- 
bra.uchspratendmt.en  handle. 

3 Scaeu.  lib.  XII  quaest.  „a  quo  fundus 
petetur  si  rem  nolit”  (39.  2)  45.  Vat.  92 
. . . lib.  IV  de  interd.  sub  titulo  „A  quo 
usus  fructus  petetur,  si  rem  nolit  de- 
fenderé”. 

4 (50.  17)  156  pr.,  (5-  1)  21,  (6.  1)  25.  Die 
Stellung  des  Interdikts  im  Album  ergibt 
sich  aus  der  Vergleichung  des  hierherge- 
horigen  fr.  156  pr.  (50.  17)  mit  dem  auf  das 
Interdikt  de  superficiebus  bezüglichen  § 1 
derselben  Stelle  (=  fr.  1 § 4 de  superfic.). 
Die  Behauptung  Rudorffs,  daB  das  Inter- 
dikt  bei  Ulpian  nicht  an  seinem  Platz 
kommentiert  sei  (vgl.  EP  § 244  n.  1),  ent" 
behrt  des  Beweises  und  ist  in  der  Tat 
grundlos. 
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Vgl.  Diocl.  et  Maxim,  c.  un.  (8.  6): 

. . . satisdationis  uel  transferendae  possessionis  edicti  perpetui  forma 
seruata. 

Díe  Anfangsworte  des  Interdikts  waren  — arg.  Vat.  9 2 — zweif ellos 
folgende: 

QuEM  FUNDUM  ILLB  a TE 1 UINDICARE  UULT 

Nach  der  diesem  Paragraphen  vorgesetzten  quellenmafiig  belegten  Rubrik 
ist  anzunehmen,2 3  dafí  darauf  folgte: 

SI  REM  NOLIS  $ DEFENDERE,  EUM  ILLI 4 5 RESTITUASfi 

Damit  ist  aber  selbstverstándlich  der  Inhalt  des  Interdikts  nicht  erschópft: 
denn  zur  Restitution  ist  der  Beklagte  nur  verpflichtet,  wenn  der  Klager 
seinerseits  Satisdation  anbietet.6 7  Das  Interdikt  hatte  also  gewifi  die  stand  ige 
Exzeption  ,,si  eo  nomine  tibí  satisdatum  est  aut  per  te  stat  quo  minus 
satis  detur".1  Weiter  aber  ist  mir  wahrscheinlich,  dafí  auch  die  Bedingung 
„quem  possides  doloue  malo  fecisti  quo  minus  possideres"  im  Interdikt 
(ebenso  wie  in  der  actio  ad  exhib.)  zum  Ausdruck  kam,8  so  dab  das  Inter- 
dikt  im  ganzen  gelautet  hatte: 

Quem  fundum  Ule  a te  uindicare  uult,  quem  possides  doloue  malo 
fecisti  quo  minus  possideres,  si  rem  nolis  defendere  eoque  nomine 
tibi  satisdatum  est  aut  per  te  stat  quo  minus  satisdetur,  eum  illi 
restituas. 


2 

Fr.  Vat.  92: 

. . . lib.  IV  de  interdictis  sub  titulo  „A  quo  usus  fructus  petetur,9  si 
rem  nolit  defendere".  Sicut  corpora  uindicanti,  ita.  et  ius  satisdari 
oportet:  et  ideo  necessario  ad  exemplum  interdicti  Quem  fundum 
proponi  etiam  ei  interdictum  „quem  usum  fructum  uindicare  uelit"10 
de  restituendo  usu  fructu. 

Vgl.  fr.  60  § 1 (7.  i)11  = Paul.  sent.  V,6  §8b. 


1 Wlassak,  SZ  42,  442  will  hier  — wie 
mir  scheint,  ohne  Not  — einschieben:  suum 
esse, 

2 S.  auch  Rudorff,  EP  §244. 

3 Uip.  70  (50.  17)  156  pr. 

4 S.  Berger,  Int,  1614  u. 

5 Vgl.  Ulp.  70  (5.  1)  21. 

6 Arg.  Paul,  sent.  I,  n §1. 

7 Vielleicht  ist  Paul.  69  (50.  16)  61  — die 
Stelle  ist  oben  auf  das  Interdikt  Ne  uis  fíat 
ei  qui  damni  infecti  in  possessionem  missus 
erit  gedeutet  worden  — hierherzuziehen : 
die  Inskription  erlaubt  beide  Beziehungen. 

8 Zu  Ulp.  70  (6. 1)  25  — von  mir  in  EP2 

falsch  gedeutet  — vgl.  jetzt  Grünh.  Z.  37, 

533- 


9  Darüber,  daS  auch  im  umgekehrten 
Fall  „Ad  quem  usus  fructus  pertinere  ne- 
gabitur"  ein  restitutorisches  Interdikt  zu- 
stand,  vgl.  n.  11.  Ob  es  proponiert  war, 
wissen  wir  nicht.  • 

10  Im  Interdikt  hieB  es  „uult“;  hier 
werden  die  Worte  in  indirekter  Rede  an- 
geführt. 

11  Die  Stelle  bedarf  nicht  der  durch 
Mommsen  vorgeschlagenen  Verbesserung 
durch  Transposition.  Soweit  ist  Rudorff, 
ZRG  6,  443  n,  20,  im  Recht;  dessen  eigene 
Erklarung  des  Fragments  scheint  mir  aber 
nicht  ganz  klar.  Ich  verstehe  dasselbe  fol- 
gendermafien.  Da  die  actio  confessoria  des 
Usufruktuars  auch  wider  den  Nichteigen- 
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§ 249.  DE  SUPERFICIEBUS 1 

Ulp.  70,:  Gaí.  2 5. 3 
Ulp.  70  fr.  1 pr.  b.  t.: 

Ait  praetor:  Uti  ex  lege  locationis  siue  conductionis4  superficie/  qua 

DE  AGITUR,  NEC  UI  NEC  CLAM  NEC  PRECARIO  ALTER  AB  ALTERO  FRU/  M1NI,6  QUO 
MINUS  ITA  FRUARQNI,  UTM  FIERI  UETO  . SI  QUA  ALIA  ACTIO  DE  SUPERFICIE 
POSTUL AB1TUR,  CAUSA  COGNITA  DABO. 

Die  Klassizitat  dieses  Interdikts  und  des  daran  anschliefienden  Edikts 
ist  in  neuerer  Zeit  Gegenstand  lebhaften  Streits  geworden.  Das  K.dikt  er- 
klarte  zuerst  Baviera7  für  unecht,  dessen  These  dann  von  Albertario 
aufgegrifFen  und  naher  begründet,8  bald  aber  wieder  fallen  gelassen/  von 
Segr  é ro  aber  gleich  anfangs  bekámpft  wurde.  Viel  radikaler  ging  Beseler 11 
vor.  Nach  ihm  sind  Interdikt  und  Edikt  Justinianisches  Machwerk,  ent- 
standen  durch  Umarbeitung  des  in  der  Kompilation  unterdrückten  interd. 
Uti  possidetis  utile  des  Usufruktuars  (s.  § 247  unter  2.).  Ich  halte  diesen 
Anzweiflungen  gegenüber  an  der  Echtlieit  sowohl  des  Interdikts  wie  des 

tümer  geht,  so  wird  der  Usufruktuar  an  der  trotz  Mangels  gehoriger  Defensión  im  Be- 

Geltendmachung  seines  Rechts  durch  einen  sitie.  Vorstehende,  schon  in  der  1 . Aufl.  ge- 

Streit  zwischen  zwei  Eigentumspnitendenten  gebene,  im  éd.  perpét.  II,  224  n.  3 zugunsten 

nicht  gehindert;  er  hált  sich  an  den  Be-  der  Auslegung  Karlowas  (RG  II,  467)  zu- 

sitzer  unter  beiden.  Dieser  nun  wird  die  rückgezogeneDeutung  glaube  ich  auf  Grund 

actio  confessoria  i.  d.  R.,  so  lange  sein  wiederholter  Erwagung  jetzt  festhalten  zu 

eigenes  Eigentum  nicht  feststeht,  nicht  sollen,  Der  Text  ist  übrigens  zweifellos 

gerne übemehmen  wollen:  denn  entscheidet  nicht  intakt  (Beseler  I,  57).  Die  von 

sich  der  EigentumsprozeB  zu  seinen  Un-  Arangi o-Ruiz,  strutt.  dei  dir.  (1909)  119® 

gunsten,  so  hátte  er  sich  durch  den  Niefi-  verheifíene  neue  Erorterung  desselben  ist 

brauchsprozeB  nur  unnützeMühe  undKosten  m.  W.  bis  jetzt  nicht  erschienen. 

gemacht.  Aber  das  hilft  ihm  nichts,  da  er  1 D.  (43.  18). 

eben  doch  der  rechte  Beklagte  ist:  wenn  er  2 h.  t.  1,  (50.  17)  156  § 1 = h.  t.  1 § 4. 

daher  rem  nicht  defendiert,  muS  er  dem  :i  h.  t.  2. 

Niefíbraucher  ganz  nach  der  Regel  den  Be-  4 Venditionis?  So  Puchta,  Curs.  d.  In- 
sitz  herausgeben  und  dazu  — das  gehort  stit.  § 244  n.  b,  Rudorff,  EP  § 249, 

zur  Restitutionspflicht  — kavieren,  daB  er  Degenkolb,  Platzrecht  und  Miete  26. 

jenen  solange  im  Besitz  nicht  storenwerde,  A.  M.  mit  Recht  Mommsen,  Dig.  in  h.  I. 

bis  über  das  Nielübrauchsrecht  entschieden  Wahrscheinlich  ist  „siue  conductionis“ 

ist.  Analog  liegt  natürlich  die  Sache,  wenn  ein  Glossem.  Vgl.  indessen  Gai,  21 

der  Niefíbraucher  im  Besitz  ist  und  vom  (rg.  i)  20,  eine  Stelle,  die  ihrer  Inskription 

Eigentumspratendenten  mit  der  actio  nega-  nach  — Publikanenedikt  — eine  gewisse 

toña  angegriffen  wird.  Auch  er  wird  den  Bedeutung  beansprucht. 

Wunsch  haben,  den  Prozefí  bis  zum  Ende  5 Degenkolb,  a.  a.  O.  5 4 f. 
des  Eigentumsprozesses  zu  verschieben,  da  0 Flor,  fruemini. 

ihm  ja,  falls  sein  Gegner  in  letzterem  unter-  ^ La  leggit,  pass  nell’  a°  a.  pl.  a,  (i90Z) 

liegt,  sein  demselben  gegenüber  erfochtener  32b  (ser.  giur.  I,  177  b). 

Sicg  ganz  nutzlos  wáre,  und  auch  er  kann  8 II  pegno  della  superf.  (1911)  pi- 
diesen Aufschub  nur  auf  Kosten  seines  Be-  9 r;v.  Ital.  1911  (Rezension  von  Beselers 

sitzes  erlangen  (inlerim  usus  fructus  eius  Beitr.  I)  So  f. 

diífertur).  Freilich:  Kaution  wegen  des  ihm  10  Sulle  formóle  (st.  Moriani  i9°5)  42  6 

so  entgehenden  Fruchtgenusses  muS  dem  11  Beitr.  I,  ioof.,  III,  169 f.  Ebenso 

Beklagten  gestellt  werden;  sonst  bleibt  er  H.  Krüger,  d.  prát,  Serv.  81  f.,  97. 
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Edikts  fest.  In  dem  Edikt  insbesondere  sehe  ich  die  nur  erst  tastende  An- 
bahnung  einer  Entwicklung  — der  Entwicklung  der  Superficies  zum  seib- 
stándigen  dinglichen  Recht  — , die  sich  erst  in  nachldassischer  Zeit  und 
zum  Teil  gewiB  erst  durch  Justinian  vollendete  und  naturgemaB  zu  zahl- 
reichen  Interpolationen  in  und  auBerhalb  des  Titels  (43.  18)  führen  muBte. 
Für  diesen  konservativen  Standpunkt  kann  ich  mich  im  ganzen  auf  die  Aus- 
führungen  Albertarios  in  der  S.  476  n.  9 angef.  Rezension  berufen,  unter 
Vorbehalt  freilich  abweichender  Meinung  in  Einzeiheiten.  Nicht  zugeben 
kann  ich  Beseler  (III,  169),  daB  die  Worte  ex  lege  locationis  mit  dem  an- 
geblich  possessorischen  Charakter  des  Interdikts  unvereinbar  seien.  Nicht 
nur  wer  Superfiziarrecht,  sondern  auch  wer  Superfiziarbesitz  bean- 
sprucht,  muB  sich  auf  eine  lex  locationis  berufen  konnen;  daB  diese  mit 
dem  Eigentümer  des  Bodens  vereinbart  sein  müsse,  ist  in  dem  Interdikt 
nicht  gefordcrt;  sie  kann  ebensogut  mit  dem  blofien  Besitzer  vereinbart 
sein.  DaB  die  Kompilatoren  einerseits  in  fr.  1 pr.  die  Worte  „ex  lege 
locationis  andererseits  in  fr.  1 § 2 die  Worte  „ ñeque  exigit  ab  eo  quam 
causam  possidendi  habeat"  interpoliert  haben  sollten,  wie.  Beseler  will, 
scheint  mir  ganz  unmóglich;  nur  die  zweite  Interpolationsvermutung  ist 
begründet.  In  dem  Edikt  halte  ich  auch  das  Wort  alia  („si  qua  alia  actio 
postulabitur")  für  echt,  dies  im  Gegensatz  zu  Albertario.  Dieser  ist  der 
Meinung,  die  Inter dikte  hatten  im  juristischen  Sprachgebrauch  nicht  ais 
„actiones“  gegolten;1  an  ein  Interdikt  hatte  sich  daher  ein  „si  qua  alia 
actio"  nicht  anschlieBen  konnen;  demgemáB  streicht  er  die  Worte  „qua 
alia"  und  licst  auf  Grund  von  fr.  1 § 3:  si  actio  de  superficie  postulabitur. 2 
M.  E.  ist  jene  Meinung  nicht  begründet.  Nicht  nur  wird  bei  Cic.  pro  Caec. 
das  interdictum  de  ui  armata  auf  Schritt  und  Tritt  actio  genannt,5  was 
mindestens  den  popularen  Sprachgebrauch  dartut;  auch  bei  Gai.  4,  155 
linden  wir  die  gleiche  Terminologie,  ebenso  in  der  collatio  16,  3 § 5,  wo 
unter  der  practoria  actio  (nicht  actiones)  doch  sicherlich  nur  das  interdictum 
quorum  bonorum  verstanden  werden  kann,  — Stellen,  die  Albertario  ent- 
gangen  zu  sein  scheinen.  Aber  auch  für  die  Digesten  ist  ihm  der  Nach- 
weis,  daB  hier  alie  Stellen,  in  denen  Interdikte  ais  actio  erscheinen,  inter- 
poliert seien,  m.  E.  nicht  gelungen.  So  halte  ich  den  Satz  „interdicta 
quoque  actionis  uerbo  conlinentur"  bei  Ulp.  4 (44.  7)  37  Pr-  ganz  sicher 
echt. 4 Auch  bei  Ulp,  71  (43.  24)  5 § 1 1 . 12  scheint  mir  die  Verw'endung 
des  Wortes  actio  für  ein  Interdikt  unverdáchtig  bezeugt.  Und  schliefilich 
kommen  doch  auch  die  sehr  zahlreichen  Stellen  in  Betracht,  wo  die  Juristen 
ohne  jedes  Bedenken  von  interdicto  agere  reden.5 


Der  Begründung  dieser  Meinung  hat  ei 
esondere  Abhandlung  „ Actio  “ e „In 
terd^tum»  (,9Il)  gewidmet 

j 7 Vi’  an£ef  Rezension  S.  85. 

Daraiíf  n,?2:  I2’  33-34;  13,  37-395  14,40 
f macht  auch  Kist,  de  Verweerdei 


(1914)  65  n.  2 aufmerksam. 

* £)íe  Steile  gehort  dem  Koramentar  zum 
Edikt  de  edendo  an,  wo  eine  derartige  Be- 
merkung  gar  nicht  /. u umgehen  war. 
s Belege  hierfür  sind  wohl  nicht  nütig. 
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Das  Verfahren  betreffend  vgl.  Ulp.  70  h.  t.  1 § 2: 

Ornnia  quoque,  quae  in  Uti  possidetis  interdicto  seruantur,  hic  quo- 
que  seruabuntur. 1 

Die  verheifiene  (aber  nicht  proponierte)2 3  alia  actio  ist  in  factum  zu  kon- 
zipieren,-^  nach  dem  freilich  nicht  unberührten  fr.  1 § 4 i.  f.  h.  t.  war  auch 
die  exceptio  superficiei  so  konzipiert. 

Die  útiles  actiones  (hypothecaria,  confessoria,  communi  diuidundo)  in 
fr.  1 § 6.  8.  9 h.  t.,  fr.  16  § 2 (13.  7)  dürften  samtlich  itp.  sein. 


§ 250.  DE  ITINERE  ACTUQUE  PRIUATO4 
Ulp.  70,5  Paul.  66, 6 Iulian.  48,7  Venulei.  1 interd.8 


1 

Ulp.  70  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  Quo  itinere  actuque9  [priuato], 10  quo  de  agitur,  [uel 

Uia]11  HOC  ANNO12  NEC  UI  NEC  CLAM  NEC  PRECARIO  AB  ILLO  ^ USUS  ES, 14 
. QUO  MINUS  ITA  UTARIS,  UIM  FIERI  UETO. 15 

Ulp.  70  (43.  20)  1 § 37: 

...  de  itinere  actuque  et  successoribus16  dantur  interdicta  et 
emptori. 

Das  Interdikt  für  den  emptor  ist  kurz  zusammengcfafít  bei  Paul.  63  (43.  1) 


293: 

1 Wie,  si  alter  superficiem  alter  posses- 
sionem  sibi  defendat?  Vgl.  Rudorff,  EP 
§ 249  n.  3,  Witte,  Uti  poss.  113,  D egen- 
kolb,  a.  a.  O.  71  f.,  Ubbelohde,  a.  a,  O. 
I,  281,  Karlowa,  RG  II,  i2Ó2f.  NachEP1 
und 2 ware  hier  einfach  das  unveránderte 
Interdikt  de  superficiebus  zu  erteilen  ge- 
wesen,  bei  dem  nicht  blofi  an  den  Fall  des 
Streits  zwischen  zwei  angeblichen  Super- 
fiziaren  gedacht  gewesen  sei.  Vgl.  aber  jetzt 
Partsch,  SZ  31,  431,  der  (43.  17)  3 §7  i.  f. 
von  Gewahrung  des  int.  U.  P.  mit  exceptio 
zugunsten  des  Superfiziars  versteht.  Der 
Passus  ist  übrigens  zweifellos  itp.  Vgl. 
Beseler  I,  105. 

2 S.  Wlassak,  Edikt  u.  Klageform  100. 

3 Savigny,  System  V,  81  n.  i1:  S.  p.  Am 
Am  superficiem  in  perpetuum  conduxisse. 
Ebenso  A.  Schmidt,  SZ  11,  151.  Vgl.  oben 
S.  188  n.  4.  . 

4 D-  (43-  19). 

5 h.  t.  1,  3,  5,  (8.  5)  3,  (19.  1)  35,  (50.  17) 
156  § 2-4,  Fr.  5 h.  t.  falsch  Ulp.  20  inskri- 
biert.  Zu  (50. 17)  156  § 2 cf.  h.  t.  3 § 2. 

6 h.  t.  2,  6,  (8.  6)  5,  (50.  16)  29  — itinere 

actuque,  vgl.  h.  t.  1 § 4. 


7 cit.  (8.  5)  2 § 3. 

8 h.  t.  4. 

9 Ulp.  70  h.  t.  1 § 4,  Paul.  66  (50.  16)  29. 

10  Glossem  (so  Mommsen;  and.  M. 
Schmidt,  a.  a.  O.  79  n.  7)  oder  Itp.  Das 
Wort  ist  in  der  Rubrik  verstándlich,  itn 
Interdikt  aber  überflüssig  und  bei  Ulpian 
nicht  kommentiert. 

11  Glossem  (so  Mommsen;  and.  M. 
Schmidt,  a.  a.  O.)  oder  Itp,  Die  uia,  die 
hier  nachhinkt,  war,  wie  aus  zahlreichen 
Stellen  des  Kommentars  hervorgeht  — vgl. 
z.  B.  h.  t.  1 § 2.  4.  9 — , im  iter  actusque  in- 
begriffen.  Vgl.  auch  h.  t.  3 §11. 

12  Ulp.  70  h.  t.  1 § 3.  Repetita  die:  h.  t.  x 
§ 9.  10,  vgl.  Schmidt,  a.  a.  O.  229. 

13  Ulp.  70  h.  t.  1 § 11-ult.,  3 pr.-§  2,  Paul. 
66  h.  t.  2. 

14  Ulp.  70  h.  t.  1 § 5-10,  Paul.  66  (8.  6)  5. 
Der  Usufruktuar  kann  sagen  „usus  sumlt 
und  hat  daher  das  interd.  directum,  nicht 
utile.  Vgl.  h.  t.  3 § 4.  5,  (8.  5)  2 § 3. 

15  h.t.  1 § 1.:  hoc  interdictumprohibitorium 

est. 

16  d.h.  den  Universalsukzessoren,  aber  auch 
den  pratorischen:  fr.  1 § 37  cit. 
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Quo  itínere  uenditor  usus  est,  quo  minus  emptor  utatur,  uim  fieri  uetó. 
Genauer  wird  es  gelautet  haben: 

Quo  itinere  actuque  q.  d.  a.  is , a quo  emisti, 1 hoc  anno  n.  u.  n.  c. 
n.  p.  ab  tilo  usus  est,2 3  quo  minus  ita  utaris,  u.f.  u. 

Das  umgekehrte  Interdikt 

Quo  itinere  actuque  . . . ab  eo,  unde  ille  emit,  usus  es 
war  im  Edikt  nicht  verheiBen,3  wurde  aber  doch  wohl  auf  Antrag  erteilt. 
Condemnatio  („quanti  ea  res  erit“)  im  iudicium  secutorium : Ulp.  70 

h.  t.  3 § 3> 

2 

Ulp.  70  h.  t.  3 § 1 1 : 

Ait  praetor:  Quo4  itinere  actuque  hoc  anno  non  ui  non  clam  non 

PRECARIO  AB  /LZO  5'  USUS  ES,  QUO  MINUS  ID  ITER  ACTUMQUE,  UT  TIBI  IUS 
EST,6  REFICIAS,7 * 9  UIM  FIERI  UETO.  Qül  HOC  INTERDICTO  UTI  UOLET,  IS 
ADUERSARIO  DAMNI  INFECTI,  QUOD  PER  EIUS  OPEEIS9,  UITIUM  DATUM  SIT, 
CAUEAT. 

Einen  Zusatz  hinsichtlich  der  Sukzessoren  hatte  dies  Interdikt  nicht:  arg. 
Ulp.  70  h.  t.  5 § 2. 


§ 251.  DE  AQUA  COTTIDIANA  ET  AESTIUA? 

Ulp.  7 o.10 
Ulp.  70  h.  t.  1 pr.: 

Ait  praetor:  Un  hoc  anno  aquam,11  qua  de  agitur,  non  ui  non  clam 

NON  PRECARIO  AB  ILLO  DUXISTI,12  QUO  MINUS  ITA1 3 DUCAS,  UIM  FIERI  UETO. 14 

Ulp.  70  h.  t.  I § 29.  37: 

Deinde  ait  praetor:  Uti  priore  aestate15  aquam,  qua  de  agitur,  nec 

UI  NEC  CLAM  NEC  PRECARIO  AB  ILLO  DUXISn,  QUO  MINUS  ITA  DUCAS,  UIM 
FIERI  UETO. 

Item  ínter  heredes  et  emptores(?)16  et  bonoeum  possessores  inter- 
DICAM. 17 


1 Utilia:  Ulp.  70  h.  t.  3 § 6-10. 
Bchmidt,  a.  a.  O.  20  n.  10.  Der  Ka 
kann  sich,  wenn  er  will,  natürlich  aucli 

seine  e'gene  Rechtsausübung  ausschliel 
berufen:  hierher  vielleicht  (50.  17)  156  § 
Paul.  66  h.  t.  6. 

3 Arg.  h.  t,  3 § 2.  Dazu  gegen  Savig 
Kecht  d.  Besitzes  (7.  Aufl.)  488:  Rudo 

ebendaselbst  716  n.  166. 

4 Flor.  qui. 

5 Flor.  alio. 

Flor,  esset.  Zur  Sache:  Ulp.  70  h 

§ r3-  14.  Utile:  h.  t.  5 § 3. 

h ^ 70  3 § 1 5-  ib,  5 pr.  § 1,  Ven 

9  Vgl-  Uip.  7o  h.  t 5 i.  f. 

9 D-  (43-  20). 


10  h.  t.  1. 

11  Ulp.  70  h.  t.  1 § 2-14.  Cottidianam:  fr.  1 
§ 2-4.  Perennem:  fr.  1 § 5-  Quae  ducipossit: 
fr.  1 § 6.  A capite:  fr.  1 §7-  8 h.  t. 

12  Ulp.  70  h.  t.  1 § 19-24. 

*3  Ulp.  70  h.t.  1 § 15-18. 

14  Ulp.  70  h.  t.  1 § 25.  Dúplex  ínter  riuales: 
h.  t.  1 § 26.  Dazu  Ubb  elohde,  a.  a.  O.  I, 
286 f.  Utile,  ne  quid  in  illo  fundo  faciat . . ., 
qua  ex  re  aqua  . . . corrumpatur  deteriorue 

fíat:  h.  t.  1 § 27.  , . 

*5  Ulp.  70  h.  t.  1 § 30-36.  Neratius  h.  t.  6. 
Utile,  si  hieme:  fr.  1 § 35>  5*  kac  aestate. 
fr.  1 § 36  h.  t. 

16  Vgl.  Paling.  II,  829  n.  4. 

17  Ulp.  70  h.  t.  t § 37 : haec  uerba  . . . etiam 
ad  cottidianam  . . . referenda  esse. 
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Ulp.  70  h.  t.  I § 38. 

Ait  praetor:  Quo  ex  castello1  llli  aquam  ducere  ab  eo,  cui  eius 

REI  IUS  FUIT, 2 PERMISSUM  EST,  QUO  MINUS  ITA  UTI  PERMISSUM  EST3  DUCAT, 
ULM  FIERI  UETO,4  QUANDOQUE  DE  OPERE  FACIENDO  INTERDICTUM  ERIT, 
DAMNI  INFECTI  CAUERI  IUBEBO.5 

Officium  iudlcis  ím  iudicium  secutorium  de  aqua  cottidiana:  h.  t.  1 § 23. 

Für  eln  restitutorisches  Interdikt  neben  unserem  prohibitorischen6  war 
kein  Bedürfnis.  Wenn  es  in  fr.  1 § 1 h.  t.  heifít: 

Hoc  interdictum  prohibitorium  [et  interdum  restitutorium]  est, 
so  sind  hier  die  eingeklammerten  Worte  zweif  ellos  itp. 7 

§ 252.  DE  RIUIS8 9 * * * 

Ulp.  70,9  Paul.  66, 30  Venulei.  1 interd. 13 
Ulp.  70  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  Riuos12  specus33  septa34  reficere13  purgare16  aquae  du- 

CENDAE  CAUSA17  QUO  MINUS  LICEAT  ILLI,  DUM  NE  ALITER  AQUAM  DUCAT, 
QUAM  UTI  PRIORE  AESTATE1*  NON  UI  NON  CLAM  NON  PRECARIO  A TE  DUXIT,39 
UIM  FIERI  UETO.20 


§ 253.  DE  FONTE21 

Ulp.  70.22 

Ulp.  70,  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  Uti  de  eo  fonte,  quo  de  agitur,  hoc  anno  aqua  nec  ui 

NEC  CLAM  NEC  PRECARIO  AB  ILLO  USUS  ES,  QUO  MINUS  ITA  UTARIS,  UIM  FIERI 
UETO  . DE  LACU  PUTEO  PISCINA  ITEM  INTERDICAM.  23 

Ulp.  70  h.  t.  1 § 6 : 

Deinde  ait  praetor:  Quo  minus  fontem  quo  de  agitur  purges  reficias, 

UT  AQUAM  COERCERE  UI'I QUE  EA  POSSlS,  DUM  NE  ALITER  UTARIS,  ATQUE  UTI 
HOC  ANNO  NON  UI  NON  CLAM  NON  PRECARIO  AB  ILLO  USUS  ES,24  UIM  FIERI 
UETO.' 


3  Ulp.  70  h.t.  I §39-41- 

2 Ulp.  70  h.  t.  1 § 42.  Lex  Ursonit.  c.  100. 

3 Ulp.  70  h.  1. 1 § 43.  44. 

4 Wegen  der  Sukzessoren  (auf  die  das  ius 
impetratae  aquae  nicht  übergeht)  vgl. 
Frontín,  de  aquaeduct.  c.  107. 

5 Cf.  edict.  Augusti  de  aquaed.  Venafrano 
lin.  28.  29:  dum  ob  eas  res  iurato  promittatur. 

6 Vermutet  von  Karlowa,  RG  II,  5iof. 

7 S.  Berger,  SZ  36,  208  f. 

8 D-  (43-  21). 

9 h.t.  1,  3. 

30  h.t.  2. 

13  h.  t.  4. 

32  Ulp.  70  h.  t.  1 § 2.  Riu um? 

33  Ulp.  70  h,  t.  1 § 3. 


14  Ulp.  70  h.  t.  1 § 4.  Incilia  fossas  puteos: 
ti.  1. 1 § 5 (auch  diese  scheinen  im  Interdikt 
genannt  gewesen  zu  sein). 

3 3 Ulp.  70  h.  1. 1 § 6. 

16  Ulp.  70  h.  t.  1 § 7. 

17  Ulp.  70  h.  t.  1 § 8. 

18  Oder:  hoc  anno,  Ulp.  70  h.  1. 1 §9. 

39  Ulp.  70  h.  t.  1 § 10.  11,  3 pr.“§  2,  Paul.  66 
h.  t.  2,  Venulei.  1 h.  t.  4. 

20  Utilia:  Ulp..  70  h.  t.  3 § 6.  7. 

21  D.  Í43.  22}. 

22  Fr.  un.  h.  t. 

23  Zum  Ganzen;  Ulp.  70  h,  1. 1 § i-5- 
fr.  1 § 2 h.  t.  vgl.  (43.  20)  1 § 18, 

24  Ulp.  70  h.  t.  1 § 8.  9. 
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Ulp.  70  h.  t.  1 § 10: 

Sed  et  de  lacu  puteo  piscina  reficiendis  purgandis  interdictum 
competit  (redditur  ser. 7). 

§ 254.  DE  CLOACIS 1 

Ulp.  71,2 *  Venulei.  1 interd.3 
Ulp.  7 1 h.  t.  1 pr. : 

Praetor  ait:  Quo  minus  illi  cloacam, 4 quae  ex  aedibus  eius  in  toas5 

PERTINET, 6 QUA  DE  AGITUR,  PURGARE  REFICERE  LICEAT,  UIM  FIERI  UETO  . 
DAMNI  INFECTI,  QUOD  OPERJS  UITIO  FACTOM  SIT,  CAUERI  IUBEBO.7 

Ulp.  71  h.  t.  I § 15: 

Deinde  ait  praetor:  Quod  in  cloaca  publica  factum  siue  [ea]  lmmis- 

SUM  HABES,  QUO  USUS  EIUS  DETERIOR  SIT  FIAT,  RESTITUAS  . ITEM  NE  QUID  FIAT 
IMMITTATURUE,  EMTERDICAM.8 

Wahrscheinlich  hatte  der  Prátor  neben  obigen  Interdikten  noch  ein 
weiteres  — restitutorisches  — de  cloacis  priuatis  proponiert.9 


§ 255.  [A  QUO  SERUITUS  PETETUR  SIUE  AD  EUM  PERTINERE 
NEGABITUR,  SI  REM  NOLIT  DEFENDERE j 

Die  Grundsátze  des  interdictum  Quem  fundum  galten  entsprechend 
auch  im  Prozefi  um  Realservituten. 

Paul.  sent.  V,  6 § 8C  = (43.  20)  7: 

vSi  de  uia  itinere  actu  aquae  ductu  agatur,10  huiusmodi  cautio  prae- 
standa  est,  quamdiu  quis  de  iure  suo  doceat,  non  se  impeditu- 
mm  agentem  et  aquam  ducentem  et  iter  facientem  . quod  si  neget 
ius  esse  aduersario  agendi  aquae  ducendae,11  cauere  sine  prae- 
iudicio  amittendae  seruitutis  debebit,  doñee  quaestio  finietur,  non 
se  usurum. 

Afric.  (39.  1)  15: 

Si  prius  quam  aedíficatum  esset,  ageretur  ius  uicíno  non  esse  aedes 
altius  tollere  nec  res  ab  eo  defenderetur,  partes  iudicis  non  alias 
futuras  fuisse  ait,  quam  ut  eum,  cum  quo  ageretur,  cauere  iuberet 
non  prius  se  aedificaturum,  quam  ultro  egisset  ius  sibi  esse  altius 
tollere  . idemque  e contrario,  si,  cum  quis  agere  uellet  ius  sibi  esse 
inuito  aduersario  altius  tollere,  eo  non  defendente  similiter,  inquit, 
officio  iudicis  continebitur,  ut  cauere  aduersaríum  iuberet,  nec  opus 
nouum  se  nuntiaturum  nec  aedificanti  uim  facturum  . [eaque  ratione 


1 D.  (43.  23). 

2 h.t.  1. 

5  h.  t.  2. 

4 Ulp.  71  h.t.  1 §3.4.  6. 

5 Ulp.  71  h.  t.  1 § 8.  9.  Utile,  si  in  areara, 
agrum  etc.:  1.  c. 

6 Ulp,  71  h,  t.  1 § 10. 

Lenel,  Das  Edictum  Ferpetuum.  3,  Aufl. 


7 Ulp.  71  h.  t.  I § 14. 

8 Utile  prohibitorium  de  noua  facienda? 
Venulei.  h.  t.  2. 

9 h.  t.  1 § 1,  Karlowa,  RG  II,  515. 

10  Scil.  confessoria  actionc  nec  res  defm- 
datur.  Vgl.  Rudorff,  EP  § 246  n.  1. 

31  Scil.  nec  res  defendatur. 
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hactenus  is,  qui  rem  non  defenderet,  punietur,  ut  de  iure  suo  pro- 
bare  necesse  haberet:  id  enira  esse  petitoris  partes  sustraeré].1 

Scaeu.  lib.  XII  quaest.  „a  quo  fundus  petetur,  si  rem  nolit“  (39.  2)  45: 
Aedificatum  habes:  ago  tibi  ius  non  esse  habere:  non  defendis  . ad 
me  possessio  transferenda  est,  non  quidem,  ut  protinus  destruatur 
opus  . . sed  ut  id  fíat,  nisi  intra  certum  tempus  egeris  ius  tibi 
esse  aedificatum  habere. 

Obige  Stellen2 3  machen  es  wahrscheinlich,  daB  für  den  in  der  Rubrik 
dieses  Paragraphen  bezeichneten  Fall  ein  dem  Interdikt  Quem  fundum 
entsprechendes  Interdikt  erteilt.  wurde.  Eine  Spur  desselben  in  den  Kom- 
m entaren  findet  sich  nicht.  Es  muB  dahingestellt  bleiben,  ob  es  im  Album 
proponiert  war  oder,  wie  man  aus  der  Inskription  von  fr.  45  cit.  schliefien 
konnte,  lediglich  auf  die  Analogie  des  interdictum  Quem  fundum  gestützt 
wurde.  Stand  es  im  Album,  so  stand  es  vcrmutlich  am  Schlusse  der  inter- 
dicta de  seruitutibus,  ganz  wie  das  Interdikt  Quem  fundum  den  SchluB  der 
Interdikte  de  rebus  solí  bildet. 

Das  Interdikt  mufi  bei  seruitutes  rusticae  immer  prohibitorisch  gedacht 
werden;  bei  seruitutes  urbanae  bald  restitutorisch,  bald  prohibitorisch,  je 
nachdem  ein  dem  geltend  gemachten  Recht  widersprechender  Zustand  be- 
reits  hergestellt  war  oder  nicht.-’ 


5 256.  QUOD  UI  AUT  CLAM  FACTUM  ER1T,  UT  RESTITU AT UR 4 

Ulp.  71, 5 Paul.  67, 6 Tulian.  q8,7  Venulei.  2 interd.8 
Ulp.  7 1 h.  t.  1 pr. : 

Praetor  ait:  Quod9  ui10  aut11  clam12  factum  est,13  qua  ue  re  agitur,  id, 

S/  NON  PLUS  QUAM  ANNUS  EST  CUM  EXPER1ENDI  POTESTAS  EST,14  RESTITUAS.15 


1 Der  SchluBsatz  ist  itp.,  vgl.  de  Medio, 
arch.  giur.  68,  239,  Beseler,  II,  120,  III,  93. 

2 Nicht  haltbar  scheint  mir  ihre  Auslegung 
bei  Karlowa,  RG  II,  468. 

3 Auch  Burckhard,  die  O.N.N.  (Forts. 
von  Glück,  S,  der  Bücher  39.  40)  I 3 53  fF., 
ninunt  zwiefache  Fassung  nach  Verschieden- 
heit  der  Falle  an. 

+ D.  (43-  24)-  Vgl.  (39. 1)  1 § 1 ; interdictum 
„ quod  ui  aut  clam  factum  erit,  ut  restitua- 
turK.  Cic.  pro  Tull.  c.  23  § 53. 

5 h t-  1,  3»  5,  7,  9,  ”,  13,  iS,  (50.  17)  157 
pr,  = h.  t.  11  § 7.  Fr,  5 h.  t.  falsch  Ulp.  70 
inskribiert. 

6 h.  t.  6, 16,  (43.  1)  4,  (39.  1)  17  falsch  Paul. 
57  inskribiert. 

7 h.  t.  14  (falsch  Tul,  68  inskribiert),  cit. 
(18.  2)  4 § 4,  6 pr.  cf.  h.  t.  11  § 10.  Momm- 
sen  hat  in  fr.  4 § 4 mit  Unrecht  die  vom 
Korrektor  des  Flor,  beseitigte  falsche  Lesart 
Iulian.  88  aufgenommen. 

8 h.  t.  2,  4,  8,  10,  12,  22. 


9 In  solo:  Ulp.  71  h.  t.  1 § 4,  7 § 5 fF.,  Paul, 
h.  t.  20  § 4. 

10  Ulp.  71  h.  t.  1 § S-ult.j  3 pr.-§  6,  Venul.  2 
h.  t.  2,  Paul.  h.  t.  20  pr.-§  3.  Exceptiones : 
Ulp.  71  fr.  3 § 2 ff. 

11  Ulp.  71  h.  t.  11  § 5.  Th- 1.  4. 

12  Ulp.  71  h.  t.  3 § 7.  8,  5 pr.-§  7,  Venul.  2 

13  Ulp.  71  h.  t.  5 § 8-ult.,  7 pr.  § 1,  Paul.  67 
h.  t.  6.  Utile  wider  Tutor  oder  Kurator,  si 
eius  iussu  factum  est?  Ulp.  71  h.  t.  11  § 6 
ict.  5 § 10.  Warum  sollte  aber  hier  nicht 
das  dircctum  genügt  haben?  Interpolation? 
Vgl.  Ubbelohde,  a.  a.  O,  II,  48f. 

14  Ulp.  71  h.  t.  15  § 4-6.  Causa  cognita 
remittitur:  h.  t.  15  § 5.  In  den  Digesten  sind 
die  Worte  „si  non  plus  quam  annus  est“ 
durch  Abschreiberversehen  ausgelassen. 
Gegen  StOlzels  nicht  überlegten  Vorschlag 
statt  „id“  zu  lesen  „ intra  annum“  vgl. 
Schmidt,  krit.  Vjschr.  7,  289!,  Kudorff, 
EP  § 257  n-  7- 

15  In  heredem  ceterosque  successores 
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Bei  Erlassung  des  Interdikts  in  concreto  wurde  der  Ort  des  opus  factum 
angcgeben,1  nicht  dagegen,  wenigstens  nicht  regulárerweise,  die  Person 
des  Táters.2 

Es  fállt  auf,  dafi  der  überlieferte  Interdiktstext  keine  Andeutung 
weder  über  die  Passiv-  noch  über  die  Aktivlegitimation  enthált,  und  so 
liegt  es  nahe,  die  Vollstandigkeit  dieses  Textes  anzuzweifeln.3  Aber  Stellen, 
wie  fr.  5 § 8.  1 3 h.  t.,  die  behufs  Bestimmung  der  Passivlegitimation  durch- 
aus  nur  an  das  „Quod  ui  aut  clam  factum  est“  anknüpfen,  mahnen  hier 
zur  Vorsicht. 

Von  der  formula  arbitraria  oder  dem  iudicium  secutorium  handelt  ex 
professo:  Ulp.  71  h.  t.  15  § 7-12.  Das  „neque  ea  res  . . . restituetur"  liegt 
zugrunde  und  klingt  zum  Teil  sehr  deutlich  an  in  Ulp.  71  h.  t.  7 § 1,  15  § 7* 
8.  10.  11,  Venul.  2 h.  t.  22  § 2,  Pompon,  h.t  21  pr.f  vgl.  ferner:  Ulp.  71  h.  t. 
7 pr.  § 3 i.  f.,  13  § 7,  Paul.  67  h.  t.  16  § 2,  Iulian.  h.  t.  14,  Paul.  (22.  1)  38  § 1 1, 
{43.  1)  5.  Auf  das  „quanti  as  res  erit“  der  Kondemnation  gehen  Ulp.  71  h.  t. 
15  § 7.  9/  12,  Paul.  (43.  16)  15. 

Formula  arbitraria  und  sponsio  sind  erwáhnt  bei  Cic.  pro  Tullio  c.  23 
§ 53: 

...  si  hodie  postulem,  quod  ui  aut  clam  factum  sit,  tu  aut  per 
arbitrum  restituas  aut  sponsione  condemneris  necesse  est. 

Wo  das  Interdikt  wegen  der  Handlung  eines  Gewaltunterworfenen 
erteilt  wird,  ist  es  nach  den  Digesten  noxal.5  Dem  widerspricht  aber  die 
Fassung  und  das  im  übrigen  sicher  bezeugte  Recht  des  Interdikts.  Es  gibt 
überhaupt  keine  interdicta  noxalia  (s.  oben  S.  451  unter  III).  Die  facultas 
noxae  dedendi  ist  hier,  wie  beim  ínt.  Unde  ui,  hineininterpoliert.6 


§ 257.  SI  OPUS  NOUUM  NUNTIATUM  ERIT 

Ulp.  71,  Iulian.  49. 

(1.  De  remissiombus) 

Ulp.  7 1 ,7  Iulian.  4q.8 

Ulp.  7 1 h.  t.  1 pr.: 

datur  in  id,  quod  ad  eos  peruenit : Ulp.  71 
h.t.  1 5 § 3 Otp.).  Exceptio:  quod  non  tu  ui 
aut  clam  feceris,  Ulp.  71  h.  t.  7 § 3,,  Venulei.  2 
h.  t.  22  § 2. 

1 Venulei.  2 h.  t.  22  § 4. 

2 arg.  Ulp.  71  h.  t.  5 §8,  11  §6.  S.  S.482 
n.  13. 

3 Vgl.  Partseh,  SZ  31,  433.  Berger, 

Int.  1622,  vermifít  vor  restituas  das  bei  den 
Privatinterdikten  übliche  illi,  das  mir  aber 
zu  dem  restituas  gerade  dieses  Interdikts 
nicht  zu  passen  scheint. 

3i* 


4 Zu  fr.  15  § 9 vgl.  fr.  7 § 4 h.  t.  v.  „simplt 

(simpli  eiter?  Schmidt,  Interdiktenverf. 

25S  n.  6)  litem  aestimandam“  (der  Gegen- 
satz  ist  die  Schátzung  durch  Eid  des  Kla- 
gcrs).  Anders  Ubbelohde,  a.  a.  O.  II; 
144  ff. 

5 Vgl.  (43.  O S und  (5.  3)  40  § 4. 

6 S.  die  Ausführungen  Biondis,  a68  nox. 
69.  78  {.,  zu  den  n.  5 angef.  Stellen. 

7 Fr.  un.  (43.  25),  (10.  3)  12. 

8 (39-  0 2,  14,  cit.  eod.  5 § 16;  {8.  1)  16 
cf-  (43-  25)  1 i.  f- 
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Alt  praetor:  Quon  ius  six  ilu  prohíbele,  ne  se  inexto  fíat,1  in  eo  nun- 

T1ATIO  TENEAT  . CETF.RUM  NUNT1ATIONEM  M1SSAM  FACIO.2 3 

Die  Bedeutung  des  Remissionsdekrets  ist  hochst  bestritten.  Burckhard,! 
dem  ich  in  der  1.  Aufl.  folgte,  halt  es  für  ein  an  den  Nuntiaten  gerichtetes 
prohibitorisches  Interdikt,  das  an  Stelle  der  in  ihrer  unbedingten  Wirkung 
beseitigten  Nuntiation  trete:  die  Verwandlung  des  unbedingten  Privat- 
verbots  in  ein  bedingtes  prátorisches  Verbot.  Karlowa4  (und  ihm  folgend 
EP 2)  erblickt  die  Wirkung  des  Dekrets  lediglich  darin,  dala  nunmehr  in  ein 
etwaiges  interdictum  demolitorium  auf  Antrag  des  Nuntiaten  die  exceptio 
,,qua  de  re  operis  noui  nuntiationem  ille  praetor  non  remiserit  (oder:  non 
remisero) “ eingefügt  wurde,  von  der  wir  durch  c.  19  i.  Anf.  der  lex  Rubria 
wissen.  Diese  exceptio  habe,  vermoge  der  bedingten  Fassung  des  Re- 
missionsdekrets, den  Nuntianten  zum  Nachweis  seines  ius  prohibendi  ge- 
nótigt.  Seither  ist  die  Frage  wiederholt  Gcgenstand  der  Erorterung  ge- 
wesen,5  ohne  dadurch  ihrer  Lósung  naherzurücken.  Auf  diese  Erorterungen 
einzugehen,  mufí  ich  mir  hier  versagen.  Sie  sind  aber  für  mich  AnlaB  ge- 
wesen,  das  ganze  Problem  von  neuem  durchzudenken.  Ich  begnüge  mich 
damit,  im  foigenden  meine  heutige  Auffassung  darzulegen.  Vorweg:  was 
wir  in  fr.  1 pr.  h.  t.  lesen,  ist  ein  RemissionsrAFrí’/,  und  nicht,  wie  Berger6 
will,  ein  Edikt  über  die  Remission;  das  beweist  schon  der  Gebrauch  des 
Prásens,  nicht  des  Futurums.  Gab  es  auch  ein  Edikt  über  die  Remission, 
so  stand  es  unter  der  Rubrik  de  O.  N.  N.,  nach  dem  freilich  nicht  unver- 
dáchtigen  Bericht  in  (39.  1)  1 pr.  Unser  Formular  war  femer  nur  cines  von 
mehreren,  h.  t.  1 § 1 : sub  hoc  titulo  remissiones  proponuntur.  In  den  Ab- 
schnitt  von  den  Interdikten  werden  diese  Formulare  deshalb  geraten  sein, 
weil  das  sog,  int.  demolitorium  auf  die  Remission  Bezug  nimmt.  Wie  die 
übrigen  Formulare  gelautet  haben,  laSt  sich  erraten.  Die  O.  N.  N.  fand  ja 
nicht  bloB  um  eines  ius  prohibendi  willen  statt,  sondem  auch  damni  depel- 
lendi  causa  (ut  damni  infecti  caueatur  nobis)  und  publici  iuris  tuendi  gratia." 
In  diesen  Fallen  mufite  das  Remissionsdekret  notwendig  anders  gefafit  sein. 
Ob  Remission  auch  wegen  formeller  Mangel  oder  Unfáhigkeit  der  nuntiieren- 
den  Person  erbeten  werden  konnte,  oder  ob  in  solchem  Falle  einfach  das  Vor- 


1 Ulp.  71  fr.  un.  §3-5  (43.  25)?  (10.3)  12. 

2 Für  „ commentitium  “ halt  das  hier  re- 
ferierte  Dekret  Naber  (obs.  12),  Mnem.  19, 
izif.,  m.  E.  ohne  ausreichenden  Beweis. 
Eine  andere  Frage  ist,  ob  der  Kommentar 
ganz  unverándert  geblieben  ist.  Auch  in 
Mnem.  50,  358 f.  halt  Naber  an  seiner  An- 
sicht  fest. 

3 DieO.N.N.(Forts.  v.Glück,  S.  derBücher 

39.  40)  I 297  f.,  wo  auch  die  abweichenden 
Ansichten  referiert  und  besprochen  sind. 

Gegen  ihn  auüSerdenimfolgendenGenannten 

Bonfante  in  der  ital.  Übers.  des  Glück- 
schen  Komm.  zu  Buch  39,  1 S.  2421. 


4 RG  II,  i22j{.  Über  die  ebenfalls  be- 
strittene  Frage,  ob  im  Remissionsverfahren 
vor  dem  Prator  vom  Remissionssucher  Kau- 
tion  geleistet  werden  mufi,  vgl.  S.  485. 

5 Martin,  ét.  Girardl,  123  f.(igi2),Henle, 
Unus  casus  (1915)  99.  mf.,  Berger,  Int. 
1671  f.,  1676!.,  B ion  di,  bull.  29,  235  f.  (beide 
gegen  Martin),  Naber,  Mnem.  50,  343^- 
Das  von  Henle  113  den  Rómern  zugetraute 
„Stück“  scheint  mir  doch  allzu  „stark“. 

6 a.  a.  O.  1672,  s.  auch  Martin,  a.  a.  O. 
1651. 

7 Ulp,  52  (39.  1)  1 § 16. 17. 
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handensein  einer  „nuntiatio“,  einer  giltigen  namlich,  verneint  wurde,  ist  be- 
stritten,1  kann  aber  für  unsern  Zweck  dahingestellt  bleiben.  Handelt  es  sich 
nun  in  fr.  1 pr.  h.  t.  um  ein  Dekret,  so  kann  es,  wenn  man  von  dem  Letzter- 
wáhnten  Fall  absieht,  keinem  Zweifel  unterliegen,  daB  die  ediktmaBige  Re- 
mission  nur  bedingt  erfolgtej2  denn  unser  Dekret  hebt  die  Nuntiation  nur 
soweit  auf,  ais  der  Nuntiant  kein  ius  prohibendi  hat  ¡ und  an  entsprechende 
Bedingungen  wird  die  Remission  auch  bei  der  O.  N.  N.  damni  depellendi 
und  iuris  publici  tuendi  causa  geknüpft  gewesen  sein.  Das  Problem 
ist:  was  bezweckte  und  bewirkte  diese  bedingte  Remission?5  In  Burck- 
hards  und  Karlowas  Ansichten  steckt  trotz  unzutreffender  Formulicrung 
ein  richtiger  Kern.  Nach  dem  Wortlaut  des  int.  demolitorium  hatte  der 
Nuntiat  sein  nach  der  Nuntiation  errichtetes  Bauwerk  nur  insoweit  zu  be- 
seitigen,  ais  es  vor  der  remissio  errichtet  ist.4  Nun  ist  das  Remissions- 
dekret  (s.  ob.)  mit  einer  negativen  condicio  in  praesens  relata  behaftet:  die 
Wirkung  der  nuntiatio  sol!  aufrecht  bleiben,  soweit  der  Nuntiant  ein  ius 
prohibendi  hat;  aufgehoben  wird  sie  nur,  soweit  er  keines  hat.  Folge  des 
Remissionsdekrets  war  also,  dafi  der  Geschworene  im  InterdiktsprozeB 
über  Bestehen  oder  Nichtbestehen  des  ius  prohibendi  zu  kognoszieren  hatte. 
Bejahendenfalls  muBte  ihm  das  Remissionsdekret  ais  von  Anfang  an  wirk- 
sam,  sonst  ais  von  Anfang  an  unwirksam  gelten.  Der  Nuntiat  konnte 
also  nach  Erwirkung  des  Remissionsdekrets  zwar  weiterbauen,  aber  auf  die 
Gefahr  hin  den  Bau,  falls  er  unterlag,  wieder  niederreifien  zu  müssen. 
Fine  weitorgehende  Wirkung  konnte  der  Nuntiat  nur  dadurch  erzielen,  daB 
er  die  in  § 291  zu  besprechende  satisdatio  ex  o.  n.  nuntiatione  leistete  oder 
sich  zu  leisten  erbot.  Diese  wirkte  wie  eine  sofortige  unbedingte  Re- 
mission.5 Die  Anwendung  des  int.  demolitorium  war  ausgeschlossen.6  Der 
Nuntiat  konnte  nun  jede  Hinderung  seiner  Bautátigkeit  mittels  des  unter 
3 angef.  prohibitorischen  Interdikts  zurückweisen  und  weiterbauen,  bis  der 
Nuntiant  mittels  actio  in  rem  sein  ius  prohibendi  rechtskráftig  durchgesetzt 
hatte.?  Der  bloBe  Remissionsantrag  also  belieB  dem  Nuntianten  noch  das 
schleunige  Rechtsmittel  des  Interdikts  — freilich  mit  der  schwierigen  Be- 
weislast  und  unter  der  Gefahr,  daB  der  seiner  Sache  sichere  Beklagte  es 
auf  das  gefahrliche  agere  per  sponsionem  ankommen  liefi  — , die  satisdatio 
entzog  es  ihm. 

1 Vgl.  u.  a.  Berger,  a.  a.  O.  1674  unt. 

2 Anders  Berger  a.  a.  O.  1673,  auch  Na- 
ber,  Mnem.  50,  359. 

5 M.  E.  genügte  zu  ihrer  Erwirkung  ein 
einfacher  Antrag,  so  wie  heute  ein  gericht- 
licher  Zahlbefehl  durch  einfachen  Wider- 
spruch  entkráftet  wird. 

4 Moglich  (so  schon  Stí5lzel,a.  a.  O.  233), 
daB  die  Klausel  antequam  usw.  ursprünglich 
nicht  in  dem  Interdiktsformular  stand  und 
daB  damals  der  Nuntiat,  der  sich  aufremissio 
berufen  wollte,  eine  besondere  exceptio  be- 
antragen  inuBte.  So  wiirdc  sich  der  Eingang 


der  1.  Rubria,  auf  den  sich  Karlo  wa  beruft, 
gut  erkláren. 

5 Plañe  si  satisdatumest,  exinde  remissio 
factaest.  (43.25)1  §2.  Die letztenvier Worte 
sind  keineswegs  mitMommsenzu  streichen. 

6 Kraft  der  Klausel,,  antequam  in  ea  causa 
esset,  ut  remitti  deberet‘c,  die  m.  E,  auf 
eine  Ediktsbestimmung  hinweist.  Vgl.  Ulp. 
7i  (39-  1)  20  §4.  5. 

7 Eine  derartige  recbtskraftige  Entschei- 
dung  konnte  mittels  des  int.  demolitorium 
selbstverstándlich  niemals  herbeigefiihrt 
werden. 
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2.  ( Quod  ante  remissionem  factum  erit ) 

Ulp.  71-1 

Ulp.  71  (39-  i)  20  pr.: 

Praetor  ait:  Quem  in  locum  2 nuntiatum  est,  ne  quid  operis  noui  fieret, 

QUA  DE  RE  AG1TUR,  QUOD  IN  EO  LOCO,  ANTEQUAM  NUNTLATIO  MISSA  FIERET 3 
AUT  IN  EA  CAUSA  ESSET,  UT  REMITTI  DEUERET,4  FACTUM  EST, 5 ID  RF.STITUAS.6 

Auf  das  „ aduersus  edictum  praetoris"  der  Sponsion  deuten  Ulp.  5 2 (39.  1) 
5 § 4,  Papinian.  eod.  1 8 pr.,  Marcell.  eod.  22.  In  fr.  20  § 1 eod.  steht  statt  dessen 
gleichbedeutend7  „ contra  interdictum  praetoris“. 

3.  (Aí’  satis  datum  erit) 

Ulp.  71.8 

Ulp.  71  (39-  1)  20  § 9: 

Deinde  ait  praetor:  Quem  in  locum  nuntiatum  est,  ne  quid  operis  noui 

FIERET,  QUA  DE  RE  AGITUR,  SI  DE  EA  RE  SATISDATUM  EST,  QUOD  EIUS  CAUTUM 
SIT,9  AU  J'  PER  TE  STAT,  QUQ  MINUS  SATISDETUR : 10  QUO  MINUS  ILLI  IN  KO  LOCO 
OPUS  FACERE  LICEAT,11  UIM  FIERI  UETO. 


§258.  DE  PRECARIO12 

Ulp.  7 1,13  Gai.  26, 14  Iulian.  49, 15  Venulei.  3 ínterd.IC 
Ulp.  7 1 h.  t.  2 pr.: 

Ait  praetor:  Quod  precario  ab  illo  habes1?  aut  dolo  malo  fecisti,  ut 

DESESTERES  HABERE,18  QUA  DE  RE  AGITUR,  ID  ILLI  RESTITUAS.19 

Von  der  formula  arbitraria  (oder  dem  iudicium  secutorium)  handelt 
Ulp.  71  h.t. 8 § 4-6.  Condemnatio  „quanti  ea  res  erit":  b.  t 8 § 4.  Vgl.  noch 
Paul.  sent.  V,  6 § 10: 


1 (39-  O 2opr,-§8. 

2 Ulp.  71  eod.  20  § 2. 

3 Über  die  exceptio  „qua  de  re  operis 
noui  nuntiationem  IT  uir  lili  uir  praefectusue 
eius  municipii  non  remiserit“  — 1.  Rubria 
c.  19  — vgl.  S,  485 4. 

4 Ulp.  71  eod,  20  § 4.  5.  vgl.  21  § 1. 

5 Ulp.  71  eod.  20  § 3.  Vgl.  Paul.  (50. 16)  81. 

6 Actio  in  factum  aduersus  heredes?  Ulp. 
71  eod.  20  §8.  Vgl.  Levy,  Privatstr.  94s, 
de  Francisci,  Synall,  II,  160,  Biondi, 
a68  nox.  93,  Guarneri-Citati,  mise.  38. 

7 Ubbelohde,  a.  a.  O.  II,  92  n.  8. 

8 (39.  1)  20  § 9-ult.  Hierher  vielleicht 
auch  das  fálschlich  Ulp. 70  inskribierte  fr.  79 
Í45  • Oj  s.  n.  9. 

9 Ulp.  71  (45.  O 79- 

10  Ulp.  7i  (39-  O 20  § 12-15. 

11  Vgl.  (3.  3)  45  § 2. 


12  D.  (43,  26),  C.  (8.  9).  Interdictum  „de 
precariis“:  Paul.  h.  t.  14.  Interdicto  pro- 
posito: C.  h.  t.  2. 

13  h,  t.  2, 4,  6,  8,  (19.2)  14  cf.  h.  t.  4 i.f.,  6pr., 

(39-  S)  18,  (5o-  l7)  U7  § 2 cf-  h- L 8 §3-8- 

14  h.  t.  9. 

15  h.  t.  19. 

16  h.  t.  7,  22. 

17  Ulp.  71  h.  t.  2 §ult,  4,  6,  8 pr.-§  2,  Gai. 
26  h.  t.  9,  Iulian.  49  h.  t.  19  pr.  § 1,  Venulei. 
3 h.  t.  7,  22.  Ab  illo:  h.  t.  8 pr.-§  2,  12  § 1. 
Interdicto  „quod  precario  liabet“:  (8.  4)  17. 

18  Ulp.  71  h.  t,  8 § 3,  (50.  17)  157  § s- 
auch  h.  t.  8 § 5. 

19  Ulp.  71  h.  t.  8 § 4.  Aduersus  heredes: 
Ulp.  71  h.  t.  8 § 8,  Papinian.  (44.  3)  1 1,  Diocl. 
et  Max.  C.  h.  t.  2,  vgl.  Schmidt,  a.  a.  0. 166. 
De  peculio  et  de  in  rem  uerso:  Pompón,  h.t, 

13  i-f- 
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Redditur  interdictí  actio,  quae  proponitur  ex  eo,  ut  quis  quod  pre- 
carium  habet  restituat.1 

§ 259.  DE  ARBORIBUS  CAEDENDIS2 

Ulp.  7 1 .3 4 

1.  SI  ARBOR  IN  ALIENAS  AEDES  IMPENDEBIT 
Ulp.  71  h.  t.  1 pr.: 

Ait  praetor:  Quae  arbor 4 ex  aedibus  tuis  in  aedes  illius  impendet,  si 

PER  TE  STAT,  QUO  MINUS  EAM  ADIMAS,  TUNC,  QUO  MINUS  ILLI5  EAM  ARBOREM 
ADIMERE  S1BÍQUE  HABERE  LICEAT,  UIM  FIERI  UETO.6 

2,  SI  ARBOR  IN  ALIENUM  AGRUM  IMPENDEBIT  . 

Ulp.  71  h.  t.  1 § 7 : 

Deinde  ait  praetor:7  Quae  arbor  ex  agro  tuo  in  agrum  illius  im- 

PENDET,  SI  PER  TE  STAT,  QUO  MINUS  PEDES  QUINDE CIM  A TERRA  EAM  ALTIUS 
COERCEAS,  TUNO,  QUO  MINUS  ILLI  ITA  COERCERE  LIGNAQUE  SIBI  HABERE  LICEAT, 
UIM  FIERI  UETO. 


§ 260.  DE  GLANDE  LEGENDA8 * 

Ulp.  7 1,9  Gai.  26. 10 * 
Ulp.  71  h.  t.  un.  pr.: 

Ait  praetor:  Glandem,”  quae  ex  illius  agro  in  tuum  cadat,  quo  minus 

ILLI  TERTIO  QUOQUE  DIE  LEGERE  AUFERRE  LICEAT,  UIM  FIERI  UETO. 


§261.  DE  HOMINE  LIBERO  EXHIBENDO12 

Ulp.  71,13  Venulei.  4 interdA 
Ulp.  71  h.  t.  1 pr.: 

Ait  praetor:  Quem  liberum  15  dolo  malo16  retines,  exhibeas.17,18 
Condemnatio : 1,5  Ulp.  71  h,  t.  3 § 13.  Officium  iudicis:  Venulei.  4 h.  t.  4 § 2. 


1 Gemeint  ist  die  formula  arbitraria.  Die 
Stelle  ist  aber  schwerlich  intakt. 

2 D.  (43.  27).  Alex.  C.  (8.  1)  1 : . . . prae- 
ses  ad  exemplum  interdictorum,  quae  in 
albo  proposita  habet:  „s¡  arbor  in  alienas 
aedes  impendebitK,  item  „ si  arbor  inalienum 
agrum  impendebit“  . . . rem  ad  suam  aequi- 
tatern  rediget.  Schmidt,  a.  a.  O.  12. 

3 h.  1. 1 . 

4 Ulp.  71  h.  t.  1 §3,  cf.  Gai.  IV,  n. 

3 Ulp.  71  h.  t.  1 § 4.  5. 

6 Ulp.  y 1 h.  t.  1 § 6. 

7 Ulp.  71  h.  1. 1 § 8:  Quod  ait  praetor,  et 

lex  duodecim  tabularum  efficere  uoluit,  Cf. 

Pompon.  h.  t.  2,  Paul.  sent.  V,  6 § 13,  Festus 

s.  v.  sublucare.  Die  intentio  ging  nach  Pom- 

pon. 1.  c,  auf  „ius  N"  N°  non  esse  arborem 


ita  haberc  “.  An  eine  proponierte  Formel 
ist  schwerlich  zu  denken. 

8 D.  (43.  28).  ■ 

9 Fr,  un.  h.  t. 

10  (50. 16)  62  — Analogie  zu  h.  t.  1 §1. 

11  h.  t.  un.  § 1.  Vgl.  Gai.  (50. 16)  236  § 1. 

12  D.  (43.  29).  Vgl.  Paul.  63  (43.  1)  2 § 1 : 
officii  causa  de  homine  libero  exhibendo. 

13  h.  t.  1,  3.  [Paul,  sent,  V,  6 § 14. 

14  h.  t.  2,  4. 

15  Ulp.  71  h.  t.  3 §1.2. 

10  Ulp.  71  h.  t.  3 § 3-7,  Venulei.  4 h.  t.  4 

17  Ulp.  71  h.  t.  3 § 8.  [pr.-§  2. 

18  Hoc  interdictum  ómnibus  compet¡t;Ulp. 
71  h.  t.  3 § 9-13.  In  absentem:  h.  t.  3 § 14. 
Perpetuum:  h.  t.  3 § 15. 

19  Vgl.  Ubbelohde,  a.  a.  O.  II,  149. 
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§ 262.  DE  LIBERIS  EXHIBENDIS,  ITEM  DUCENDIS1 2 3 

Ulp.  7 U Venulei.  4 interdi 
Ulp.  71  h.  t.  1 pr.: 

Ait  praetor:  Qui  quaeue  in  potestate4  Lucii  Titii  est,  si  is  eaue  apud 

TE  ESTS  DOLOUE  MALO  TUO  FACTUM  EST,6 7 * *  QUO  MINUS  APTO  TE  ESSET,  ITA 
EUM  EAMUE  EXHIBEAS. 

Ulp.  7 1 h.  t.  3 pr. : 

Deinde  ait  praetor:  [Si'  Lucius  Traus  in  potestate  Lucii  Titii  est], 
quo  minus  eum  (eamue)  Lucio  Titio?  ducere  liceat,  uim  fieri  ueto. 

Ulp.  71  h.  t.  3 § 6: 

In  hoc  interdicto,  doñee  res  iudicetur,  feminam,  praetextatum  eum- 
que,  qui  proxime  praetextati  aetatem  accedet,  interim  apud  matrem 
familias  deponi  praetor  iubet. 


§ 263.  DE  LIBERTO  EXHIBENDO6 

Paul,  67?. 9 
Gai.  IV,  162: 

. . . exhibitorium  interdictum  redditur,  ueluti  ut  . . , exhibeatur 
libertus,  cui  patronus  operas  indicere  uellet.10 

Cf.  I.  (4.  15)  § i- 

§ 264.  UTRUBI 11 

Ulp.  72,12  Paul.  68,^  Gai.  26,14  Venulei.  5 interdictas 


1 D.  (43.  30),  C.  (8.  8).  Cf.  Paul.  63  (43.  1) 

2 § 1,  Antonin.  C.  h,  t.  1. 

2 h.t.  i,  3,  (50.  16)  63. 

3 h,  t.  5. 

4 Ulp.  71  h.  1. 1 § 1.  Manu  mancipio  pote- 
state (cf.  Prob.  Einsidl.  31)?  Das  Interdikt 
bezog  sich  zweifellos  auf  alie  Falle  des  Ge- 
waltverhaltnisses,  vgl.  Ulp.  71  h.  t.  3 § 1 v. 
„ceterorumque“.  Dagegen  beruhen  die 
interdicta  de  uxore  exhibenda  ac  ducenda 
bei  Hermogen.  h.  t.  2,  wobei  nicht  an  die 
uxor  in  manu  zu  denken  ist,  erst  auf  spáterer 
Rechtsentwicklung.  Vgl.  auch  Paul.  sent.  V, 
6 §U 

5 Ulp.  71  h.  t.  1 § 2,  (50.  16)  63,  Venulei. 
h.  t.  5.  Exceptiones:  h.  t.  1 § 3-5  cf.  Paul, 
sent.  V,  6 § 15. 

6 Prob.  Einsidl.  15-17:  D.  V.  M.  T.  F.  E. 
= doloue  malo  tuo  factum  est. 

7 Causa  cognita  rnater  in  retiñendo  eo 

potior  erit.  Ulp.  71  h.  t.  3 § 5.  An  der  Wie- 

derholung  des  Namens  Lucius  Titius  nimmt 

Berger,  Int.  1642,  mit  Recht  AnstoB.  Ich 

vermute,  daB  die  eingeklammerten  Worte 


dem  Interdikt  nicht  angehorten,sich  vielmehr 
im  Original  die  prohibitorische  Klausel  quo 
minus  eto.  unmittelbar  an  die  exhibitorische 
anschloB. 

8 Paul.  63  (43.  1)  2 § 1 : . . . competit  inter- 
dictum . . . iuris  sui  tuendi  causa  ...  de 
liberto  exhibendo. 

9 (50.  16)  64.  Die  hier  gegebene  Defini- 
tion  des  „intestatus“  scheint  nach  der  Stel- 
lung  zwischen  fr.  63  und  65  eod.  — Ulp.  71, 
Ulp.  72  — hierher  zu  gehóren.  Ein  Zusam- 
menhang  dürfte  sich  vielleicht  durch  die 
Lehre  von  der  Vererbung  der  operae  ge- 
winnen  lassen.  Doch  enthalt  man  sich 
besser  jeder  Vermutung. 

10  Vgl.  Ulp.  (38.  1)  13  §2.  Leist,  S.  der 
Bücher  37.  38,  V,  274  ff. 

11  D.  (43.  31). 

12  Fr.  un.  h.  t.,  (24,  1)  46,  (41.  2)  13,  (50.  16) 
65.  (44.  2)  4?  cf.  (41.  2)  13  § 1. 

(41.  2)  14. 

14  eod.  15. 

2S  eod.  53,  (44.3)  15. 
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Ulp.  72  h.  t.  un.  pr.: 

Praetor  ait:  Utrubi  hic  homo,  quo  de  agitur,  maiore  parte 
huiusce  anni  fuit,  quo  minus  is  eum  ducat,  uim  fieri  ueto. 

Gai.  IV,  160: 

Utrubi  hic  homo,  de  quo  agitur,  apud  quem1  maiore  part<? 
huius  anni  fuit,  quo  minus  is  eum  ducat,  ui m fieri  ueto. 

Gai.  IV,  150: 

si  ...  de  re  mo¿ili  (interdicitur)  eum  potiorem  esse  iubet,  qui 
maiore  parte  eius  anni  nec  ui  nec  clam  nec  precario  ab  aduersario 
posst’derz't. 

Theoph.  IV,  1 5 § 7 : 

Utrubi  vestrum2 3  et  reí. 

Die  Kombination  obiger  vier  Nachrichten  ergibt  folgendes  Interdict: 

Utrubi  vestrum 3 me  homo,4 5  quo  de  agitur,  nec  ui  nec  clam  nec  pre- 
cario 5 AB  ALTERO6 7 *  FUIT,  APUD  QUEM  MAIORE  PARTE  HUIUSCE  ANNI?  FUIT, 
QUO  MINUS  IS  EUM  DUCAT,  UIM  FIERI  UETO. 

Hieran  schlofí  sich  eine  weitere  Klausel  de  accessÍone,K  worin  der 
Prátor  wegen  des  Besitzes  der  Rechtsvorgánger  dem  Interdikte  Zusatze 
zu  geben  verhiefi;?  denn  die  accessio  possessionis  kam  keineswegs,  wie 
Rudorff  (EP.  § 268  n.  6)  anzunehmen  scheint,  auf  dem  Wege  der  Inter- 
pretation  des  Worts  utrubi,  sondern  zweif ellos  durch  ausdrücklichen  Zusatz 
zur  Formel  zur  Berücksichtigung:10  accessio  datur,  das  ist  der  regelmáfiige 
Ausdruck  der  Quellen.  Wahrscheinlich  war  in  der  Klausel,  wie  bei  den 
Interdiktcn  de  itinere  und  de  aqua,  nur  die  Sukzession  durch  Kauf11  und 
Erbgang12  berücksichtigt  und  beruhte  die  Ausdehnung  auf  die  andem 
Sukzessionsfalle  auf  Interpretaron.13 

Die  Form  des  Zusatz  es  im  Interdikt  war  wohl  die,  dad  hinter  dem 


1 Das  „apud  quem“  fehlt  in  alien  son- 
stigen  Überlieferungen,  namentlich  auch  bei 
Theophil.  IV,  15  § 7,  wo  „ utrubi  “ mit  nag 
óxotégqj  übersetzt  wird.  Die  Worte  sind 
' dennoch  wahrscheinlich  nicht mit S c h mi  d t, 
a.  a.  O.  185,  Kriiger-Studemund  und  EP2 
für  ein  Glossem  anzusehen.  Nur  das  apud 
quem  gibt  dem  folgenden  is  seineBeziehung. 
Partsch,  SZ  31,  434.  S.  auch  K arlowa, 
RG  II,  1201. 

2 Ebenso  das  schol.  zu  Bas.  60,  17,  27. 

3 Vgl,  Schmidt,a.a.0. 185  und  Partsch 
a.  a.  O.  Anders  EP2,  wo  ich  das  Wort  wohl 
mit  Unrecht  für  überflüssig  erklarte. 

4 Ulp.  h.  t.  1 § 1 : de  possessione  rerum 
mobilium.  Gai.  IV,  149. 

5 Gai.  IV,  150,  Paul.  sent.  V,  6 § 1. 

6 Venulei.  5 (41.2)  53. 

7 Gai,  IV,  152,  Paul.  sent.  V,  6 § 1,  Licin. 

Rufin.  (50. 16)  156. 


8 Ausführlich  über  die  accessio  posses- 
sionis beirn  Utrubi  und  die  darauf  bezüg- 
lichen  Quellenstellen  handelt  Zanzucchi, 
arch.  giur.  72,  358  f. 

9 Gai.  IV,  151,  Ulp.  72  (41.  2)  13  § i-ult., 
(50.  1 6)  65,  Paul.  68  (41.  2)  14,  Venul.  5 (44-  3) 
15,  Scaeu.  eod.  14,  Paut.  33  (18,  1)  34  §4, 
Iauolen.  (41.  3)  16.  Zu  Ulp.  11  (24.  ij  46  cf. 
Ulp.  72  (41.2)  13  § 11. 

10  Vgl.  Ulp.  72  (41.  2)  13  § 1 : addimus  in 
accessione  de  ui  . . . uenditoris.  Venulei.  5 
(44-  3)  15  § 2 (adiciendum  est).  §5  (uerba 
accessionum). 

11  Ulp.  72  (41.  2)  13  § 1-3,  Paul.  68  eod.  14, 
Venulei.  5 (44.  3)  15. 

12  Ulp.  72  (50.  16)  65:  heredis  appellatio 
etc.  Fr.  13  §4-  S h.  t. 

IJ  Daher  bei  Ulpian  am  Schlusse:  fr.  13 
§ 6-11  cit. 
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„apud  quem  . . beispielsweise  angefügt  wurde:  siue 1 nec  ui  nec  clam 

nec  precario 2 apud  eum  fuit,  unde  is  emit* 

§ 265.  DE  MIGRANDO  4 

Ulp.  73,5  Gai.  26. 6 
Ulp.  73  h.  t.  1 pr.: 

Praetor  ait:  Si  is  homo,  quo  de  agitur,  non  est  ex  his  rebus,  de  Qui- 
nos INTER  TE  ET  [aCTOREm]7  CONUENIT,  UT,  QUAE  IN  EAM  HABU  ATIONEM8 
QUA  DE  AGITUR  INTRODUCTA  IMPORTATA  IBI  NATA  FACTAUE  ESSENT,  EA  PIG- 
NORI  TIBI  PRO  MERCEDE  EIUS  HABITATIONIS  ESSENT,9  SIUE  EX  HIS  REBUS  EST 
ET  EA  MERCES10  TIBI  SOLUTA  EOüE  NOMINE  SATISFACTUM  EST  AUT  PER  TE 
STAT,  QUO  M1NUS  SOLUATUR:  ITA,  QUO  MINUS  [El,  QUI  EUM  PIGNORIS  NOMINE 
1NDUXIT,] 1 1 INDE  ABDUCERE  LICEAT,  UIM  FIERI  UETO. 


§ 266.  SALUIANÜM  INTERDICTUM 12 

Ulp.  73. 13 

Die  Kompilatoren  haben  das  Recht  des  Saluianum  bedeutend  ver- 
ándert,  ebendarum  dessen  Wortlaut  nicht  aufgenommen  und  die  unter 
den  Titel  de  Saluiano  interdicto  gesetzten  Fragmente  durch  Interpolationen 
entstellt.14  Gleichwohl  lassen  sich  die  wesentlichen  Punkte,  die  ín  der 
Formel  des  Saluianum  zura  Ausdruck  gekommcn  sein  werden,  mit  Sicher- 
heit  nachweisen.  Das  Saluianum  stand  in  seiner  urspriinglichen  An- 
wendungssphare  zu: 

1.  dem  dominus  fundí  (dabei  war  an  den  Verpachter  gedacht); 


2.  an  den  res  coloni,  die  dieser 
pepigisset,15  und  die 

1 A.  M.  Karlowa,  RG  II,  1203.  Gegen 
ihn  Zanzucchi,  arch.  giur.  72  (1904),  377 f. 

2 Ulp.  72  fr.  13  § 1 cit.:  denique  addimus 
in  accessione  de  ui  et  clam  et  precario  uen- 
ditoris.  Vgl.  § ult.  eod. 

3 Diese  und  andere  Adjektionen  („siue 
apud  eum  fuit,  qui  ei  uendidit,  unde  is 
emit",  „siue  apud  eum  fuit,  unde  is  emit, 
Cui  is  emendum  mandauerat",  ,,apud  eum, 
qui  uendendum  mandauit",  u.  dgl.  m.)  finden 
sich  bei  Venulei.  5 (44.3)  15  § 1-4.  6,  vgl. 
auch  Paul.  68  (41,  2)  14. 

4 D-  (43.  32)-  1 

3 h.t.  1. 

6 h.  t.  2. 

7 Im  Interdikt  stand  illum.  So  schon  Pal. 
Anders  Berger,  Int.  1644.  Utile:  „inter  te 
et  eum,  cui  ille  heres  est",  „ Ínter  eum,  cui 
tu  heres  es,  et  illum".  Ulp.  73  h.  t.  1 §6. 

6 Proponitur  inquilino,  non  colono: 
h.t.  1 § 1. 

9  Utile,  si  gratuitam  quis  habitationem 
habeat:  Ulp.  73  h.t.  1 §3. 


pro  mercedibus  fundí  pignori  futuras 


10  Ulp.  73  h.t.  1 §4. 

11  Im  Interdikt  stand:  illi  eum.  Vgl. 
Berger,  Int.  1645.  Itp.  ist  Ulp.  73  h.t.  1 
§ 5 : praetorem  hic  non  exegisse,  ut  in  bonis 
fuerit  conductoras  nec  ut  esset  pignori  res 
illata,  sed  si  pignoras  nomine  inducía  sit. 
B erger,  a.  a.  O. 

12  D.  (43.33).  C.  (8.  9). 

13  Ulp.  73  handelt  vom  interd.  Saluianum 
und  der  actio  Seruiana,  und  es  ist  bei 
vielen  Stellen  nicht  móglich,  eine  spezielle 
Beziehung  auf  eines  oder  das  andere  dieser 
Rechtsmittel  auszufinden.  Ais  Stücke  einer 
allgemeinen  Einleitung  konnen  angesehen 
werden:  fr.  6,  8,  14,  21  pr.  (20.  1),  fr,  3,  6 
(20.  2),  fr.  6 (20.  6).  Sicher  auf  das  Saluia- 
num geht  nur  das  stark  interpolierte  fr.  2 
h.  t.  — fálschlich  Ulp.  70  inskribiert  — > 
nicht  dagegen  (anders  EP2)  fr.  21  § 1 (20.  1), 
vgl.  S.  492, 

14  Naheres  darüber  Lenel,  SZ  3,  180  f. 

15  Vgl.  zu  1.2:  Gai.  IV,  147  = § 3 i* 
(4. 15).  Ausdehnung  auf  andere  Falle  folgt 
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3.  in  das  Grundstiick  eingebracht  worden  (illata)  sind;1 

4.  nur  wider  den  colonus  selbst,  nicht  wider  Dritte,  vgl.  Gordian.  c.  ih,  t: 

tantummodo  aduersus  conductorem  [debitoremue]  competitd 
Das  Gegenteil  scheint  zwar  aus  Iulian.  49  h.  t.  1 pr.  § 1 zu  folgen.  Allein 
in  dieser  Stelle  war  ursprünglieh  von  der  Seruiana  die  Rede,  und  erst  die 
Kompilatoren  haben  das  Saluianum  an  deren  Stelle  gesetzt;  das  ergibt  sich 
zur  Evidenz,  wenn  man  fr.  1 § 1 cit.  mit  Ulp.  73  (20.  1)  10  vergleicht,  wo, 
wie  die  durchgángige  Übereinstimmung  der  Wendungen,  ja  der  Worte, 
und  die  indirekte Rede beweisen,  die  ÁuBerung  Julians  (in.ihrem  ursprüng- 
lichen  Wortlaut)  zitiert  ist.3 

5.  Das  Interdikt  setzt,  wie  die  Seruiana,  voraus:  daB  die  merces,  für 
die  die  Verpfándung  stattfand,  „neque  soluta  ñeque  eo  nomine  satisfactum 
est  nec  per  [actorem]  (illum)  stat,  quo  minus  soluatur“.4 

6.  Das  Interdikt  war  sehr  wahrscheinlich,  gleich  dem  interdictum 
Utrubi  und  de  migrando,  prohibitorisch.5  — 

Fragt  sich,  wie  die  einzelnen  Punkte  formell  zum  Ausdruck  kamen. 

1.  Die  Punkte  1 und  3 dürften  in  einem  Satz  ausgedrückt  worden 
sein,  etwa: 

Quae  res  in  fundum  illius  illata  est.6 

Das  Erfordernis  der  Illation  darf  keineswegs  unausgedrückt  bleiben,  wie 
dies  bei  Rudorff  der  Fall,  der  in  seiner  Formel  zwar  den  Pfandvertrag 
auf  „quae  inuecta  illata  essent“  abgestellt  sein  láBt,  dann  aber  die  ge- 
schehene  Erfüllung  dieser  Bedingung  mit  keiner  Silbe  andeutet. 

2.  Die  Richtung  des  Interdikts  ausschliefilich  wider  den  colonus  dürfte 
am  einfachsten  in  der  Weise  zum  Ausdruck  gekommen  sein,  daB  das 
Interdikt  den  letztern  anredete.  Denn  redete  es  den  Pfandgláubiger  an, 
so  würde  aus  dem  Wortlaut  desselben  „quo  minus  eum  hominem  ducas, 
uim  fieri  ueto“  ohne  eine  besondere  einschrankende  Klausel  nicht  haben 
erkannt  werden  konnen,  daB  es  gegen  Dritte  nicht  zustehe. 7 

3.  Für  die  Worte,  mit  denen  die  Tatsache  der  Verpfándung  aus- 


nicht  aus  Paul.  sent.  V,  6 § 16;  bei  Gordian. 
c.  1 h.  t.  dürfte  „debitoremue“  interpoliert 
sein. 

1 Vgl.  Theophil.  zu  §3  I.  (4. 15).  Herzen, 
origines  de  l’hyp.  Rom.  (1899)  112, 

2 Die  Auslegung  der  c.  1 cit.  durch  Ber- 
tolini,  arch.  giur.  39,  Ó2f.,  scheint  mir  un- 
moglich.  Zwei  Fassungen  des  Interdikts, 
eine  altere  und  eine  neuere,  letztere  auch 
gegen  Dritte  zustandig,  nimmt  Karlowa, 
RG  II,  1283,  an.  Zur  Literatur  s.  Fehr, 
Beitr.  z.  L.  v.  rom.  Pfdr.  (1910)  50$. 

3 Vgl.  Lenel,  a.  a.  O.,  dazu  noch  Herzen, 
1.  c.  lisf.  Bestritten  von  A s col  i,  orig.  dell’ 
ipot.  (1887)  156. 

4 Cf,  Ulp. 73  (20. 6)  6.Nicht„quominussolua- 


tursatisuefiat“,vgl.Krüger,ZRG  7,230  n.  25. 

5 So  auch  die  Mehrzahl  der  bisherigen 
Rekonstruktionen : Rudorff,  ZfgcschRW 
13,  209 f,,  EP.  § 271,  Keller,  Richters  krit. 
Jahrbb.  Jahrg, XI,  (Bd.  22)  977,  Dernburg, 
Pfandrecht  II,  338.  339,  KarloV^a,  RG  II, 
1281.  Anders  (restitutorisch)  Huschke, 
Studien  398,  As  col  i,  165. 

6 In  der  1.  Aufl.  setzte  ich  „pignori 
illata“.  Dagegen  Herzen,  a.  a.  O.  ii3n.2. 

7 Das  Argument  aus  fr.  21  pr.  (20.  r),  das 
Rudorff  (ZfgeschRW  13,  214)  ais  ent- 
scheidend  für  die  oben  verworfene  Fassung 
ansah,  verdient  wohl  kaum  den  Ñamen 
cines  Arguments,  und  Rudorff  selbst  hat 
im  EP  § 268  diese  Fassung  aufgegeben. 
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gedrückt  war,1  kdnnen  wohl  mit  ziemliohnr  Sicherheit  Anhaltspunkte  aus 
dem  interdictum  de  migrando  entnommen  werden;  und  durch  Fassung  in 
contrarium  erhált  man  aus  diesem  auch: 

4.  die  Worte,  in  denen  sich  das  Erfordernis  ausgebliebener  Befrie- 
digung  formulierte. 

5.  Nach  Gaius  steht  das  Interdikt  zu  „de  rebus  coloni":2  wollte  er  da- 
mit  sagen,  daB  das  Interdikt  sich  nur  auf  Sachen  beziehe,  die  dem  Kolonen 
selbst  gebóren,  und  kam  dies  im  Interdikt  zum  Ausdruck?  DaB  letzteres 
nicht  der  Fall  war,  schlofi  ich  in  EP2  aus  einer  Stelle,  die  sich  ihrem  Wort- 
laut  nach  auf  die  Seruiana  bezieht,  .von  der  ich  aber  annehmen  zu  dürfen 
glaubte,  daB  sie  in  ihrem  ursprünglichen  nicht  auf  sie,  sondern  nur  auf  das 
Salvianum  gegangen  sein  kónne,  fr.  21  § 1 (20.  1): 

Si  debitor  seruum,  quem  a non  domino  bona  fide  emerat  et  pig- 
nerauit,  teneat,  Seruianae  locus  est  et,  si  aduersus  eum  agat  cre- 
ditor,  dolí  replicatione  exceptionem  elidet:  et  ita  Iulianus  ait  et 
habet  rationem. 

Der  Beklagte  setzte  hier,  führte  ich  aus,  der  Klage  durch  exceptio  die  Be- 
hauptung  entgegen,  die  Sache  habe  sich  zur  Zeit  der  Verpfándung  nicht  in 
seinem  Eigentum  befunden,  und  diese  exceptio  werde  durch  replicado  ent- 
kráftet.  Nun  wissen  wir  aber,  daS  die  Formel  der  Seruiana  nur  verlangte, 
dató  das  Pfand  zur  Zeit  der  Verpfándung  „in  bonis"  des  Verpfánders  ge- 
wesen  sei,  und  da  der  gutgláubige  Besitzer  einer  Sache  sie  in  bonis  habe 
— fr.  49  (50.  16),  fr.  18  (20.  1)  — , so  würde,  meinte  ich,  ein  Fall  wie  der 
vorliegende  einfach  auf  Grund  des  Wortlauts  der  actio  erledigt  worden 
sein:  weder  für  eine  exceptio  noch  für  eine  replicatio  sei  da  Raum  gewesen, 
wenn  der  Verpfander  selbst  der  Beklagte  war.  Hiernach  schien  mir  sicher, 
daB  Ulpian  nicht  von  der  Seruiana  gesprochen  haben  kónne:  er  müsse  also 
vom  Saluianum  gehandelt  haben,  und  es  folge  mithin  aus  der  Stelle,  daB 
das  Saluianum  das  Erfordernis  des  in  bonis  esse  nicht  aufstellte.  Da  das 
Saluianum  nur  wider  den  Verpfander  selbst  ging,  so  móge  man  es  un- 
bedenklich  gefunden  haben,  jones  Erfordernis  wegzulassen.  Diese  ganze 
Argumentation  scheítert  aber  daran,  daB  die  Unberührtheit  von  fr.  21  § 1 
cit.  nichts  weniger  ais  unzweifelhaft  ist.3  Was  Ulpian  wirklich  gesagt  hat, 
láBt  sich  nicht  feststellen.  Moglich,  daB  im  Urtext  von  einer  actio  nicht 
aduersus  debitorem,  sondern  aduersus  dominum  die  Rede  war.  Wir  müssen 
die  Frage  unter  5.  dahingestellt  sein  lassen. 

1 Wurde  sie  überhaupt  ausgedrückt?  HieC  es  nicht  einfach  „quae  res  pro  mercede 
eius  fundí  pignoris  nomine  illata  est“?  Ich  schlieíBe  das  Gegenteil  aus  dem  ausdrück- 
lichen  Bericht  des  Gaius:  de  rebus  coloni,  quas  is  . . . pignori  futuras  pepigisset. 

2 Gai.  IV,  147:  . . . eoque  (interdicto)  utitur  dominus  de  rebus  coloni,  quas  etc. 

3 S.  Beseler  IV,  137,  dessen  Herstellungsversuch  mir  freilich  alizu  kühn  scheint. 
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§267.  SERVIAN  A FORMULA' 

Ulp.  73, z Paul.  68,3  Gai,  26,*  Gai.  lib.  sing.  de  formula  hypothecA 

Iulian.  49, 6 Marcian.  lib.  sing.  ad.  form.  hyp.7 

Von  einem  Edikt  über  die  Pfandklagc  ist  uns  nicht  die  geringste  Spur 
überliefert.  Nimmt  man  hinzu,  dató  die  Monographien  des  Gaius  und 
Marcian  sich  beide  an  die  formula  hypothecaria  anlehnen,  so  ist  nicht 
daran  zu  zweifeln,  dafi  ein  solches  Edikt  überhaupt  nicht  existiert  hat,  da0 
vielmehr  im  Anschlufí  an  das  Saluianum  ohne  weiteres  die  blofie  Forme! 
der  Pfandklage  proponiert  war.8  Zur  Rekonstruktion  der  letztem  besitzen 
wir  so  reiches  Material,  dafi  schon  die  bisherigen  Rekonstruktion sversuche, 
soweit  sie  Beachtung  verdienen,?  in  fast  alien  wesentlichen  Punkten  zu- 
sammentreffen.  Ihre  Formel  verlangt  für  die  Kondemnation: 

1.  den  Beweis  der  geschehenen  Verpfándung,  (22.  3)  23,  C.  (8. 32  [33])  1 : 
„intentio  dati  pignoris“.  Streitig  ist  dabei,  ob  die  Formel  abgestellt  war 
auf  den  Beweis  des  eonuenisse IO  oder  auf  den  Beweis  der  rei  obligado11 
selbst.  Ersteres  ist  das  Richtige,  vgl.  {16.  1)  13  § i:12 

cum  [quasi]  Seruiana  . . . in  his  utilis  sit,  quia  uerum  est  eonuenisse 
de  pignoribus  nec  solutam  esse  pecuniam. 

Freilich  kam  es  für  die  Verurteilung  nicht  auf  das  blofie  eonuenisse,  son- 
dern  auf  die  Gültigkeit  der  Verpfándung  an:  aber  auch  die  unter  2.  be- 
merkte  Klausel  der  Formel  zeigt,  dafi  die  Gültigkeit  der  Verpfándung 
nicht  schon  kraft  eines  „s.  p.  rem  q.  d,  a.  obligatam  esse“  zur  Untersuchung 
stand.  Ais  Inhalt  des  eonuenisse  figurierte  in  der  Formel:  „ut  ea  res  q.  d 
a.  pignori  essetu,3  und  zwar  (s.  Ziff.  3)  „propter  pecuniam  debitam ’+  (oder 
certam  creditam  oder  áhnl.)“. 


1 In  EP1  2 hatte  der  Paragraph  die  Über- 
schrift  Seruiana  et  quasiSeruiana  formula.  Die 
Bezeichnung  quasi  Seruiana  findet  sich  aber 
nur  in  drei  Stellen  - I.  (4.  6)  §7  und  31  und 
(angeblich)  Gai.  (16.  1)  13  § 1 — und  ist  hier 
überall  verdachtig.  Sonst  überall  in  unsern 
Quellen  heiSt  die  actio  des  Pfandglaubigers 
entweder  Seruiana  schlechtweg  oder  hypo- 
thecaria. Vgl.  Fehr , Beitr.  z.  L.v.rom.  Pfdr. 
( 1 9 1 o)  48  f,,  P a p p u 1 i a s , ¿¡¿ngayn  .áotp.l,  308, 
Ebrard,  die  Digestenfragm.  ad  form.  hyp. 
(1917)  69f.  Die  Bezeichnung  der  Pfand- 
formel  ais  actio  quasi  Seruiana  dürfte  eben- 
soweníg  klassisch  sein  wie  die  ais  actio 
hypothecaria  (s.  n.  13). 

2 Vgl.  S.  490  n.  13.  Sicher  spezicll  auf 
die  Seruiana  gehen:  (20.  1)  io,  21  § 3, 
(zo.  4)  6,  (20.  6)  4. 

3 (20.  x)  7,  12,  (20.  4)  15. 

4 (5°.  17)  IS8. 

5 (20-  1 ) 4,  1 5,  (20.  3)  2,  (20.  4)  x 1 , (20.  6)  7, 
(22.  4)  4 = (20.  1)  4. 


0 (43-33)  1 s-  S.  491  und  Lenel,  SZ  3, 
l8of. 

7 (13-7)  3 4 57,  «9,  33,  (20.1)  5,  II,  13,  16, 
(20.  2)  2,  5,  (20.  3)  1,  (20.  4)  12,  (20.  5)  5,  7, 
(20.6)  5,  8,  (22.  3)  23,  (27.  9)  12,  (40.  8)  6, 

(4i-  2)  37,  (42.5)  35,  (46.3)  49- 

8 Vgl.  Wíassak,  Edikt  und  Klageform 
i3off. 

9 Huschke,  Studien  376,  ZfCRu.  Pr.  20, 
i68,B  achofen,  Pfandrecht  48f.,Rudorff} 
ZfgeschRW  13,  226 f,,  EP  § 272,  Keller, . 
Richters  Jahrbb.  Jahrg,  XI,  (22)  979.  981, 
Dernburg,  Pfandrecht  I,  81;  s.  auch 
Francke,  civ.  Abh.  103. 

10  Huschke,  ZfCR  u.  Pr.  20,  168,  Bach- 
ofen,  a.  a.  O.,  Dernburg,  a.  a.  O. 

11  Keller,  a.  a.  O.,  Rudorff,  EP  § 272. 

12  Das  Argument,  das  Dernb  urg,  a.  a.  O. 
n.  12,  aus  fr.  13  § 5 (20.  1)  zieht,  ist  mir  nicht 
klar  geworden. 

13  Nicht  „ pignori  hypothecaeue".  Ob  das 
Wort  hypotheca  zur  Bezeichnung  desPfands 
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2.  den  Beweis  „tunc,  cum  conueniebat,  rem  in  bonis  debitoris  íuisseV 

3.  den  Beweis  „eam  pecuniam  ñeque  solutam  ñeque  eo  nomine  satis- 
factum  esse  ñeque  per  Am  Am  stare,  quo  minus  soluatur".2  Diese  Worte 
waren  in  der  Formel  stándig.3  Endlich  enthielt  die  Formel: 

4.  die  Restitutionsklausel  „nisi  ea  res  arbitrio  iudicis  restituetur“U 
Bachofen  und  Rudorff  fassen  diese  Klausel  alternativ:  „nisi  restituat  aut 
pecuniam  soluat“.  Allein  diese  Fassung  wird  durch  die  dafür  angezogenen 
Stellen  — (20.  1)  16  § 3,  (21.  2)  66  pr.  — nicht  bewiesen,  und  das  „nisi 
soluat“  ist  nicht  nur  überflüssig,  da  der  Judex  schon  auf  Grund  des  „nisi 
ea  res  arbitrio  iudicis  restituetur“  die  Befugnis  zur  Absolution  bei  er- 
folgender  Zahlung  hatte,  sondern  kaum  moglich,  da  der  Judex  der  hypo- 
thecaria  nicht  de  pecunia  credita,  sondern  de  re  obligata  zu  arbitrieren 
hatte. 3 

5.  Die  auf  „quanti  ea  res  erit“  lautende  condemnatio.6 

Hiernach  komme  ich  zu  folgender  Formel: 

S.  p.  ínter  Am  Am  et  L.  Titium  conuenisse,  ut  ea  res 7 q.  d.  a. 
A°  A°  pignori  esset 8 propter  pecuniam  debitam,  eamque  rem  tune, 
cum  conueniebat?  in  bonis10  Lucii  Titii  fuisse  eamque  pecuniam 
ñeque  solutam  fleque  eo  nomine  satisfactum  esse  ñeque  per  Am  Am 
stare  quo  minus  soluatur,  nisi  ea  res  arbitrio  iudicis  restituetur , 


schon  Klassikern  gelaufig  war,  ist  bekannt- 
lich  bestritten.  Vgl.  für  die  verneinende 
Ansicht  besonders  Fehr,  a.  a.  O.  48f., 
Ebrard,  a.  a.  O.  44 f.  Für  uns  genügt  die 
Fcststellung,  dafí  das  Wort  sich  selbst  in 
der  Digestenüberlieferung  bei  keinem 
Juristen  aus  voijulianischer  Zeit  findet,  in 
Julián  zugeschriebenen  Stellen  aber  nur  ein 
einziges  Mal  — in  D.  (41.  3)  33  §4  — , und 
hier  in  einem  ganz  sicher  itp.  Satz  (Ebrard, 
a.  a.  O.  58).  Dem  EP  kann  hiernach  dieBe- 
zeichnung  nicht  angehort  haben. 

14  Vgl.  (20.  1)  13  § 5. 

1 Gai.  de  form.  hyp,  (20.  1)  15  § 1.  Mar- 
cian.  ad  form  hyp.  (22.  3)  23,  Papin.  (20.  1) 
3 pr.?  Afric.  (20.  4)  9 § 3,  Diocl.  et  Max. 
C.  (8.  15  [16])  5,6,  (8. 16  [17])  6,  vgl.  auch  D. 
(43.  32)  1 § 5.  Trotz  diescr  Zeugnisse  gegen 
obiges F ormelstück : Karlo  wa,  RGII,  1284. 

2 Ulp.  73  (20.  6)  6,  Marcian.  ad  forni.  hyp. 
(20,  i)  13  § 4-6,  (20.  6)  5 §2-  3,  (46.  3)  49 
vgl.  Keller,  a.  a.  O.  983,  Gai,  de  form.  hyp. 
(20.4)  11  i,  f.  S.  ferner:  (16.  1)  13  §1,  (44.2) 
30  i.  f.,  (36.  1)  61  [59]  pr.,  (20.  6)  1 4.  C.  (8.  32 
[33])  1 — intentio  pignoris  dati  ñeque  red- 
ditae  pecuniae  — , (4.  32)  1,  Thalel.  schol.  2 
in  Basil.  XXIII,  3,  67  (Heimb.  II,  727). 

3 Bestritten  von  Thon,  ZRG  2,  265 ff. 
(s.  auch  Ascoli,  1,  c.  65),  der  von  unrich- 
tigen  Ausgangspunkten  zu  unrichtigem  Re- 


sultate  kommt.  Die  in  n.  2 angef.  Stellen 
lassen  m.  E.  an  der  Richtigkeit  der  im  Text 
aufgestellten  Behauptung  keinen  Zweifel. 

4 Marcian.  ad  form.  hyp.  {20.  1)  16  § 3.  4. 

6,  (20.4)  12  § 1.  I,  (4.  6)  § 31. 

5 Gegen  Bachofen  vgl.  auch  Keller, 
a.  a,  O.  983,  der  aber  m.  E.  zuviel  Gewicht 
auf  die  Nennung  oder  Nichtnennung  des 
Restitutionsobjekts  in  der  Klausel  legt. 
Das  arbitrium  iudicis  half  unter  alien  Um- 
standen. 

6 Gai.  IV,  51,  Ulp.  73  (20. 1)  21  § 3,  Mar- 
cian. ad  form.  hyp.  eod.  16  § 3.  4,  Gai.  9 

(20.  6)  2. 

7 Die  Frage  nach  der  Formulierung  der 
actio  utilis  im  Fall  des  pignus  nominis  — 
(13.7)  r8  pr.,  (20. 1)  20,  C.  (8.16  [17])  4í(4-39) 
7 — , ob  actio  in  personam  ob  hypothecaria, 
muB  hier  ais  aufierhalb  unserer  Aufgabe 
liegend  um  so  mehr  dahingestellt  bleiben,  ais 
sie  ohne  lángere  Erorterung  der  Losung 
nicht  náhergebracht  werden  kann. 

8 Über  die  Antichrese  cf.  (20.  1)  11  § 1» 
aber  auch  (13.  7)  33.  Utilis:  „pro  parte  di- 
midia  A°  A°  et  GaioF  Ulp.  73  (20.  1)  10. 

9 Utilis,  si  postea:  (13.7)  41,  (20.  1)  22, 
C.  (8.  15  [16])  5.  Wegen  der  Generalhypy- 
thek  vgl.  (20.  1)  15  § 1. 

10  Utilis,  si  Lucio  Titio  pignerata  fuerit: 
(20.  l)  13  § 2,  C.  (8.  23  [24]  I. 
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quanti  ea  res  erit , tantam  pecuniam  iudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n. 
p.  a.1 

Sehr  mit  Unrecht  bemángelt  de  Visscher,2  daBin  obiger  Formel  des 
Erfordernisses  des  Besitzes  auf  Seite  des  Beklagten  keine  Erwáhnung 
geschehe.  Wenn  fúr  die  actio  Seruiana  dcr  Satz  galt  „in  rem  actionem 
pati  non  compellimur“  — und  das  wird  schwerlich  bestritten  werden 
kónnen  — , so  kann  auch  die  Besitzfrage  hier  nicht  anders  behandelt 
worden  sein,  ais  bei  den  zivilen  in  rem  actiones:  sie  wurde  in  iure  geklárt 
(in  fr.  16  § 3 de  pign.  ist  aueh  der  Eingang,  der  das  Folgende  vorbereitet, 
keineswegs,  wie  de  Visscher  meint,  »á  l’abri  de  tout  soup(pon«).  Leugnete 
der  Beklagte  den  Besitz,  so  kam  es  hier  wie  sonst  zum  interdictum  Quem 
fundum  oder  der  actio  ad  exhiben  dum. 

Der  Urfall  der  actio  Seruiania  war  bekanntlich  der  der  Verpfándung 
des  eingebrachten  Gutsinventars  zur  Sicherung  der  Pachtzinsforderung.  Es 
ist  gewifi  anzunehmen,  daB  die  Formel  ursprünglich  allein  auf  diesen  Fall 
berechnet  und  darum  enger  gefaBt  war  ais  die  vorstehende.3 4  Im  Hadria- 
nischen  Album  fand  sich,  soweit  wir  sehen  kónnen,  eine  derartige  Formel 
nicht  mehr;  sie  war  durch  das  Aufkommen  der  generellen  Formel  über- 
flüssig  geworden.  Insbesondere  enthalten  die  Kommentare  keine  Spur 
davon.  Die  Unterscheidung  zwischen  actio  Seruiana  und  quasi  Seruiana 
dürfte,  wie  oben  (S.  493  n.  1)  bemerkt,  byzantinisch  sein. 


§ 268.  QUAE  IN  FRAUDEM  CREDITORUM  FACTA  SUNT, 

UT  RESTITUANTUR+ 

Ulp.  73,5  Paul.  68, 6 Gai.  26,?  Iulian.  49/  Venul.  6 interdi 
Ulp.  73  fr.  10  pr.  h.  t: 

Ait  praetor:  Quae  Lucius  Titius  fraudandi  causa10  sciente  te11  in  bonis, 

QUIBUS  DE  AGITUR,12  FECIT:i3  EA  ILLIS,  SI  EO  NOMINE  QUO  DE  AGITUR  ACTIO  El 


1 Hauptsachliche  Exzeptionen : 1 .dommii, 
(20.  1)  18;  2.  reí  sibi  (ante)  pigneratae,  (20.  1) 
io,  (20.  4)  12  pr.,  (44.  2)  19;  3.  si  non  uolun- 
tat-e  ereditoris  ueniit,  (20.  6)  4,  8 § 6-18  (war 
diese  exceptio  im  Edikt  verheifien?  dafür 
anscheinend  fr.  8 § 11  eod.,  dagegen  ent- 
scheidend  fr.  4 §1  eod.);  4.  reí  iudicatae, 
(20. 1)  3 § 1,  16  § 5,  (20.  6)  13;  5.  pacti,  ne 
pignori  sit  res,  (20.6)  8 § 1-5;  6.  SCi  Vel- 
laeam  und  Mauedtmiani,  (20.  3)  2. 

2 RH  1925,  241  f. 

3 In  EP 2 4/5  vermutete  ich,  unter  Be- 
nutzung  des  Formulars  des  int..  de  migrando 
und  gewisser  sonst  überlieferter  Anhalts- 
pnnkte:  conuenisse,  ut,  quae  ineum  fundum 
q.  d.  a,  introducta  importata  ibi  nata  fac- 
taue  essent,  ea  pignori  A°  A°  pro  mercede 
eius  fundi  essent. 

4 D.  (42.  8).  Vgl.  zum  folgenden  meine 

bei  § 225  zit,  Abh.  in  der  StraSb.  Festschr, 


f.  Schultze.  Zur  Literatur  s.  S.  435  n.  1. 

5 h.  t.  2,  10;  (41,  2)  16?  cf.  Papin.  h.  t.  18, 
s.  aber  Paling.  II,  854  n.  4. 

6 h.  t.  4,  13- 

7 h.  t.  5. 

8 h.  t.  15,  17. 

9 h.  t.  8,  1 1,  25,  (41.  1)  66  cf.  h.  t.  25  § 5. 

10  Ulp.  73  h.  t.  10  § 6-8,  Iulian.  49  h.  t,  17 
§ 1,  Valens  (36.  1)  69  (67)  § 1,  Prob.  5,  13: 
F.  C.  = fraudare  creditores. 

11  Ulp.  73  h.  t.  10  § 2-5.  Utile:  sciente 
tutore  curatoreue,  h.  t.  10  § 5. 

12  Ulp.  73  h.  t.  10  §9-11.  Der  Fiar,  hat 
„quibus  de  ea  re  agí  tur  eine  verdorbene 
Lesart,  die  Huschke,  ZfCR  u.  Pr.  NF  14, 
87,  Karlowa,  RG  II,  1402,  künstlich  recht- 
fertigen  wollen.  S,  aber  Ulp.  73  h.  t.  10  § 9, 
Venul.  6 h.  t.  25  §4.  Gegen  Huschke  auch 
Rudorff,  EP  § 2755. 

‘3  Ulp.  73  h.  t.  10  § 12-16,  2 h.  t.,  Paul.  68 
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EX  EDICTO  MEO  COMPETERE  ESSEUE  OPORTET, 1 El  SI  NON  PLUS  QUAM  ANNUS 
EST,2  CUM  DE  EA  RE  QUA.  DE  AGITUR  EXPERIUNDI  POTESTAS  EST,  RESTJTUAS.3 
INTERDUM  CAUSA  COGNITA  ET  SI  SCIENT1A  NON  SIT,4  IN  EACTUM  ACTIONEM 
PERMITTAM. 

Dies  Referat  über  das  sog.  interdictum  fraudatorium  ist  in  mehr  ais 
einer  Hinsicht  verdachtig,  und  die  U nmbglichkeiten,  die  der  Text  enthalt, 
sind  gewiB  gróBtenteils  nicht  Abschreibern,  sondern  den  KLompilatorcn  auf 
Rechnung  zu  setzen.  Dahin  gehort  zunáchst  die  zwiefache  Bezeichnung 
des  Subjekts,  an  das  restituiert  werden  solí,  zuerst  im  Plural  „illis“,  dann 
im  Singular  „ei“,  der  auch  im  Zwischensatz  „si  eo  nomine  q.  d.  a.  actio  ei 
rel.a  wiederkehrt.  Die  groBe  Wahrscheinlichkeit  spricht  hier  für  die  Echt- 
heit  des  „ illis*‘,  desjenigen  Pronomens,  das  in  dieser  Verwendung  allein 
dem  Interdiktstil  gemáB  ist  und  auch  in  unserm  Interdikt  an  der  richtigen 
Stelle  steht.  wahrend  das  „ei“  vor  der  exceptio  annalis  sonderbar  nacli- 
hinkt.  Tribonianisch  ist  femer  zweifellos  der  ungeheuerliche  Zwischensatz 
„si  eo  nomine  q.  d.  a.  actio  ei  ex  edicto  meo  competeré  esseue  oportet“.5 
Erwágt  man,  daB  unter  den  „illi“  nur  die  Gláubiger  des  fraudator  ver- 
standen  werden  kónnen,  so  liegt  eine  von  mir  schon  in  der  Palingenesie 
gewagte  Konjektur  ungemein  nahe,  námlich  zu  lesen:  „illis  quo.s  eo  nomine 
q.  d.  a.  ex  edicto  meo  in  possessionem  iré  esseue  oportet".6  Unmoglich  ist 
endlich  das  sonst  nirgends  nachweisbare  „actionem  permittam“  des  Schlufi- 
satzes;7  man  versteht  auch  nicht,  warum  der  Prator  gegen  den  inscius  eine 
actio  in  factum  gewáhrt,  sonst  aber  interdiziert  haben  sollte. 

Alie  diese  Interpolationen  finden  ihre  Erklárung  darin,  daB,  wie  bereits 
im  § 225  hervorgehoben  wurde,  die  Kompilatoren  aus  den  zwei  Rechts- 
mitteln,  die  das  klassische  Recht  für  die  Anfechtung  frauduloser  Vcr- 
aufierungen  besaB,  ein  einziges  herstellen  wollten.  Der  Prator  hatte  Resti- 
tution  (§  225)  nur  dem  curator  bonorum  verheiBen,  das  fraudatorische 
Interdikt  dagegen  nur  den  Glaubigern  proponiert.8  Das  nene  Rechts- 
mittel  erhielt  den  indifferenten  Ñamen  „in  factum  actio"  und  sollte  beiden 
zustehen.  Darum  wurde  in  das  Restitutionsedikt  (s.  § 225)  hinter  dem 


eod.  4,  Gai.  26  eod.  5,  Iulian.  49  eod.  §2. 
Zu  „fecit“  vgl,  Rudorff,  ZRG  8,  7if,, 
v.  Schey,  ebendaselbst  13,  144,  162  und 
die  dort  Angefiihrten,  Solazzi,  revoca 
(1902)  22  f. 

1 Ulp.  73  h.  t.  10  § 17, 

2 Ulp.  73  h.  t.  10  § 18. 

3 Ulp.  73  h.  t.  10  § 19-23,  Venul.  6 eod.  25 
§4-6.  Fr.  14  eod.  Vgl.  femer  Paul.  (22.  1) 
38  §4:  uerbum  „restituas“  quod  in  hac  re 
praetor  dixit,  vgl.  S.  499. 

4 Venul.  6 h.  t.  25  pr.  § 1.  Diocl.  et  Max. 
U.  (7.  75)  5 : scientiae  mencione  detracta. 

5 Gradenwitz,  SZ  8,  255f, 

6 Unhaltbar  m,  E.  Huvelin,  ét.  sur  le 
furt.  473  4. 


1 ,,Agere  permittam"  findet  sicb  in  fr.  1 
pr.  (43.  17),  ist- aber  zweifellos  interpoliert. 
Vgl.  oben  S.  436.  Dennoch  wird  die  Be- 
ziehung  auf  eine  actio  i.  f.  auch  jetzt  wieder 
vertreten  von  Kipp,  rev.  de  der.  priv. 
I924,  4- 

8 Vgl.  (46.  3)  96  pr.,  dazu  meine  Abh.  in 
der  Strafib.  Festschr.  für  Schultze  (1903)  15. 
In  dieser  Abhandlung  habe  ich  mich  S.  13  f. 
auch  über  die  abweichenden  Ansichten  ge- 
áuBert,  dieDernburg,  Pand.  II,  § 144, und 
Karlowa,  RGII,  1406,  über  das  Verháltnis 
des  in  fr.  1 pr.  h.  t.  überlieferten  Edikts  zum 
interdictum  fraudatorium  aufgestellt  haben. 
Ich  mu£¡,  um  die  Polemik  nicht  zu  weit  aus- 
zudehnen,  auf  das  dort  Gesagte  verweisen. 
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curatori  bonorum"  der  Satz  hereininterpoliert  „uel  ei  cui  de  ea  re  actionem 
clare  oportebit",  und  darum  umgekehrt  in  unserm  Interdikt  die  deutliche 
Bezeichnung  der  Gláubiger  durch  das  unbestimmte  „si  . . . actio  competeré 
esseue  oportet"  ersetzt.  Ebenso  wurde  systematiscb  im  Digestentitel  (42.  8) 
und  im  Codextitel  (7.75)  der  Ñame  „interdictum“  getilgt  und  dafür  „in 
factum  actio"  oder  „ actio"  schlechtweg  eingesetzt,  so  dafi  insbesondere 
Ulpians  Kommentar,  abgesehen  von  kleinen  Unebenheiten,  die  die  Kompi- 
latoren  stehen  licfien,  gar  nicht  melar  erkennen  láfit,  dafi  er  sich  auf  ein 
Interdikt  bezog.1  Auch  an  Stelle  des  unmóglichen  „in  factum  actionem 
permittam"  unseres  Referáis  wird  daher  im  Originaltext  ein  „interdicam“ 
oder  vielleicht  „interdicam  sponsionemque  restipulationemque  facere  per- 
mittam" gestanden  haben.2 

Nach  alledem  würde  das  echte  Interdikt  folgendermafien  gelautet 
haben: 

Quae  L.  Titius  fraudandi  causa  sciente  te  in  bonis  q.  d.  a.  fecit:  ea 
illis  quos  eo  nomine  q.  d.  a,  ex  edicto  meo  in  possessionem  iré 
esseue  oportet,3  si  non  plus  quam  annus  est,  cum  de  ea  re  q.  d.  a. 
experiundi  potestas  est,  restituas.  interdum  causa  cognita  et  si 
scientia  non  sit,  interdicam  reí. 

Dies  Interdikt  ist  insofern  eigentümlich  gefafit,  ais  es  dem  Beklagten 
Restitution  an  die  Gesamtheit  der  Gláubiger  aufgibt,  die  wir  uns  dabei 
durch  den  curator  bonorum  oder  auch  einen  ad  hoc  emannten  Rep  rásen - 
tanten  vertreten  denken  müssen,4  wahrend  das  Interdikt  selbst  von  jedem 
einzelnen  Gláubiger  erbeten  werden  konnte.3  Also  ge wisserm  afien  ein 
Popularinterdikt,  das  der  einzelne  Gláubiger  zum  Vorteil  aller  begehrt.6 
Eine  andere  Fassung  war  in  der  Tat  kaum  denkbar,  wenn  der  Prátor  auf 
der  einen  Seite  das  Recht  des  einzelnen  Gláubigers,  die  fraudulosen  Akte 
anzufechten,  nicht  von  der  Zustimmung  aller  abhángig  machen  wollte,  auf 
der  andera  aber  ihn  unmoglich  für  befugt  erkláren  konnte,  Restitution  von 
Gegenstánden,  deren  Wert  den  Betrag  seiner  Forderung  weit  übersteigen 
mochte,  an  sich  personlich  zu  verlangen. 7 Weigert  freiüch  der  unterlegene 


Das  interdictum  fraudatorium  wird  n 
auBerhalb  der  sedes  materiae  erwáhnt  u: 
ist  da  offenbar  nur  aus  Versehen  stehe 
geblieben : (36. 1)  69  (67),  (46.3)  96  pr. 
c.  2 (2.  27  [28])  ist  die  es  betreffende  Ste 

~2CÍr  C‘ 1 C- Theod-  (2-  16)  — gestrichen 
f Ganz  anders  íreilich  Huschke,  a.  a. 

3 Darauf  bezieht  sich  in  Ulpians  Ko, 
mentar  fr  10  §i7  h.  t.  Das  Interdikt  wur 

éUnia  n/  UíÍgem  Sewührt,  nicht  dei 
jenigen  dem  der  NachlaS,  zur  Vermeidu; 

r lien  ítio  bonorum,  libertatium  cons< 
uandarum  causa  zugeschlagen  wurde.  V 

au  . 68  h.  t.  13  und  dazu  Paling. 
1084  n.  1.  8 

Lenel,  Daa  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


4 Arg.  (40.  5)  4 § 9- 

5 Vgl.  (46.  3)  96  pr.  und  dazu  meine  zit. 
Abh.  isf. 

6 Das  kommt  Solazzi  so  merkwürdig 
vor,  daB  er  bull.  15,  165  ironisch  bemerkt: 
l’illustre  romanista  hafoggiato  uninterdetto 
di  nuovo  conio.  Dem  gegenüber  sei,  aufier 
dem  oben  Gesagten,  hervorgehoben,  daB 
das  Wort  „ illis fí  im  Text  der  Digesten  steht. 

7 Was  Solazzi,  bullett.  15,  i6sf.,  hier- 
gegen  vorbringt,  kann  sehwerlich  über- 
zeugen.  Er  fragt,  warum,  wenn  denn  doch 
die  Restitution  nur  an  einen  Kurator  oder 
sonstigen  Vertreter  der  Gesamtgláubiger- 
schaft  habe  stattfinden  konnen,  man  nicht 
sofort  zur  Emennung  eines  Kurators  ge- 
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Gegner  die  Restitution,  so  versteht  sich  von  sélbst,  dafi  der  siegreiche 
Kláger  Kondemnation  nicht  in  hoherem  Betrag  zu  erwarten  hatte  ais 
dem  seines  Interesses  an  der  Restitution.1  Dies  Interesse  besteht  nicht  T 
dem  Wert  des  zu  restituier enden  Objekts,2  auch  nicht  in  dem  Betrag  der 
Fordenmg  des  Klagers  an  den  Gemeinschuldner,  sondern  offenbar  lediglich 
in  dem  Anteil,  der  vom  Wert  jenes  Objekts  bei  verháltnismafiiger  Ver 
tedung  seines  Erloses  auf  den  Klager  fallen  würde.3  Natürlich  wurde  dies 
Interesse  dem  renitenten  Beklagten  gegenüber  nicht  durch  eine  langwierige 
Beweiserhebung,  sondern  durch  iusiurandum  in  litem  des  Klagers  klar- 
gestellt,  das  bis  zum  Betrag  der  klágerischen  Forderung  ansteigen  konnte" 
Dann  aber  blieb  sicherlich  der  Beklagte  dem  wiederholten  Angriff  auch 
der  übrigen  Glaubiger  ausgesetzt,  sei  es  mit  dem  iudicium  rescissorium 
(§  225),  sei  es  mit  dem  Interdikt,  sei  es,  wie  ich  seinerzeitfr  wohl  allzu  kühn, 
vermutete,  ohne  weiteres  mit  der  actio  arbitraria  oder  Sponsion  auf  Grund 
des  einmal  ergangenen  restitutorischen  Interdikts,  so  dafí  für  den  Beklagten 
die  Gefahr  bestand,  nacheinander  alie  Glaubiger  auf  Grund  Schátzungseids 
— al  so  auch  über  den  wirklichen  Wert  des  Restitutionsobjekts  hinaus  — 
befriedígen  zu  müssen.  Das  ist  ganz  in  der  Ordnung;  denn  wenn  der 
Gegner  restituieren  kann,  so  solí  er  auch  restituier  en.  Und  es  ist  auch 
dann  nicht  allzu  hart,  wenn  etwa  der  Gegner,  wie  im  Fall  des  fr.  25  § 1 h.  t,, 
das  ursprünglich  Empfangene  zu  restituieren  nicht  mehr  imstande  ist;  denn 
dann  ging  gewiíS  schon  das  arbitrium  nicht  auf  die  unmogliche  Leistung, 
sondern  von  vornherein  nur  auf  einen  Geldersatz. 

Der  -Musterfall,  der  bei  den  Sponsionen  und  den  Aktionen  zugrunde 
gelegt  war,  war  augenscheinlich  der  einer  alienatio  fundi  in  fraudem  cre- 
dítorum  (vgl.  Venul.  6 h.  t.  25  § 4-6).  Der  arbiter  der  formula  arbitraria  ist 
erwáhnt  bei  Venul.  6 h.  t.  8,  sein  officium  (nisi  . . . restituetur)  weitláufig 
behandelt  bei  Ulp.  73  h.  t.  10  § 19-23,  Venul.  6 h.  t.  25  § i.s  4-6,  Ulp.  h. t.  14. 
Die  Restitutionslclausel  der  Formel  war  hier,  was  sonst  nicht  üblich  ge- 
wesen  zu  sein  scheint  und  sich  wohl  nur  aus  der  überaus  allgemeinen 
Fassung  des  Interdikts  ( quae  . . . fecit,  restituas ) erklárt,  spezialisiert.  Es 
hiefí  in  der  Formel  námlich: 


schritten  sei  und  diesem  die  Klage  über- 
lassen  habe.  Aus  dem  einfachen  Grunde, 
weil  moglicherweise  die  Mehrheit  der  Gláu- 
biger  gegen  die  Erhebung  des  Anfechtungs- 
prozesses  ist,  indem  sie  ihn  für  aussichtslos 
hált.  Ganz  anders  liegt  natürlich  die  Sache, 
nachdem  der  einzelne  Glaubiger  mit  dem 
Interdikt  gesiegt  hat  und  der  Gegner  resti- 
tutionsbereit  ist,  so  daB  es  nur  zuzugreifen 
gilt.  Hier  werden  die  andem  sicherlich  die 
Restitution  nicht  ablehnen,  und  wenn  sie  es 
dennoch  taten,  etwa  aus  Eigensinn,  so  ware 
es  keine  Vergewaltigung,  wenn  der  Prátor, 
ihrem  Widerspruch  zum  Trotz,  einen  Kura- 
tor  ernannte. 


1 Ich  mache  auf  die  Analogie  der  Popu- 
irinterdilcte  aufmerksam,  (43-  8)  2 § 34-  44- 
oc  interdictum  . . . populare  est  condem- 
atioque  ex  eo  facienda  quanti  actons 

itersit.  (43.  11)  1 §3-  _ , . 

2 So  Solazzi,  revoca  164.  Dabei  fr  g 
ch,  wie  denn  die  übrigen  Glaubiger  1 re 
.nteil  an  der  Beute  erlangen.  Sola**  » 
92,  hat  für  diesen  Zweck  eine  act.  in 

ereit. 

3 Unklar  meine  zit.  Abh.  17-  D agege 

íit  Recht  Solazzi,  bull.  15,  ,je 

4 Vgl.  die  zit.  Abh.  17.  Ich  lege  a M 
[ypothese  keinerlei  Gewicht.  fres 

s Fr.  25  § 1 h.t:  absolui  solet  reus 
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nisi  is  fundus  fructus  que,  qui  alienationis  tempere  ei  fundo  cohae- 
serunti  arbitrio  arbitri  A°  A°  restituentur. 

In  der  zit.  Abh.  und  in  EP1 2  wagte  ich  die  Vermutung,  daB  dieser  be- 
sondern  Fassung  der  Formel  unser  iud.  arbitrarium  einen  eigenen  Ñamen 
verdankt  habe,  eben  den  Ñamen,  den  spáterhin  die  Byzantiner  der  von  den 
Kompilatoren  gcschaffenen  Anfechtungsklage  beilegten:  actío  Pauliana. 
Aus  meinen  Ausfühmngen  in  § 225  ergibt  sich,  daB  ich  diese  Vermutung 
fallen  lasse. 

Im  A nschluB  an  das  interdictum  fraudatorium,  das  nur  intra  annum 
ex  die  uenditionis  bonorum  statthatte,  war  noch  ein  weiteres  Rechtsmittel 
proponiert,  Ulp.  73  h.  t.  10  § 24: 

Haec  actio  post  annum  de  eo,  quod  ad  eum  peruenit,  aduersus 
quem  [actio  mouetur],  competit:  [iniquum  enim  praetor  putauit  in 
lucro  morari  eum,  qui  lucrum  sensit  ex  fraude]  . . . siue  igitur  ipse 
fraudator  sit,  ad  quem  peruenit,  siue  alius  quiuis,  competit  actio  in 
id  quod  ad  eum  peruenit  doloue  malo  eius  factum  est,  quo  minus 
perueniret, 

Anscheinend  wird  hier  die  actio  de  eo  quod  peruenit  auch  gegen  den 
fraudator  selbst.  zugestanden.  Daran  hat  man  mit  Recht  Anstofl  genom- 
men,2  da  eine  solche  actio  jeden  vernünftigen  Zweckes  entbehre.  Es  ist 
aber  die  Frage,  ob  die  Stelle  in  Wirklichkeit  nicht  etwas  ganz  andres  sagen 
will.  Wird  doch  dem  fraudator  hier  jeder  beliebige  andre  (alius  quiuis) 
gleichgestellt,  und  so  weit  konnte  doch  das  Gebiet  unserer  actio  keinesfalls 
erstreckt  werden,  daB  man  sie  gegen  jeden  Beliebigen,  an  den  etwas  aus 
der  fraudulosen  VeráuBerung  gelangt  war,  zugelassen  hatte.  Ich  vermute 
daher,  dafi  die  Kompilatoren  die  Stelle  verkürzt  haben,  und  daB  Ulpian 
gar  nicht  daran  dachte,  die  actio  wider  den  fraudator  zu  gewahren,  sondern 
hier  nur  die  Klausel  „ doloue  malo  eius  factum  est  quo  minus  perueniret “ 
erlauterte:  der  Beklagte,  will  er  sagen,  haftet  auch  soweit  die  Bereicherung 
gar  nicht  an  ihn,  sondern  dolo  eius  an  einen  andera  gelangt  ist,  sei  dies 
der  fraudator  oder  alius  quiuis.  Wer  der  richtige  Beklagte  sei,  wird  hier 
gar  nicht  gesagt,  sondern  war  den  vorausgegangenen  Ausführungen  zum 


1 Vgl.  Venul.  6 h.  t,  25  § 6 ; 

Fructus  autcm  fundo  cohaesisse  non 
satis  intellegere  se  Labeo  ait,  utrum 
dumtaxat  qui  maturi  an  etiam  qui  im- 
maturi  fuerint,  praetor  significet  . . . 
Vgl.  fr.  25  § 4.  5 eod.  Daher  auch  Ulp.  73 
fr.  10  §20:  „ fructus,  qui  percipi  potuerunt 
a fraudatorec<  (Huschke,  a.  a.  O,  107) 
und  in  fr,  10  § 19:  „res  restituí  debet  cum 
sua  seilicet  causa".  Der  scheinbare  Wider- 
spruch  zwischen  Venuleius  1.  c.  und  Ulpian 
1.  c.  ist  von  Huschke  durchaus  befriedi- 
gend  gelóst.  Darauf  habe  ich  schon  in  der 
1.  Aufl.  hingewiesen  und  begreife  darum 


nicht,  warurn  Solazzi,  bullett.  15,  158,  so 
sehr  bedauert,  hier  meiner  „lumi  preziosi" 
beraubt  zu  sein.  Er  selbst  mifiversteht 
allerdings  Huschke,  wenn  er  (revoca  174) 
ihm  zuschreibt,  er  wolle  in  fr.  ro  § 20  bei 
den  Worten  „qui  percipi  potuerunt"  sub- 
intellegieren : „ alienationis  tempore".  Auf 
das  „restituas“  unseres  Interdikts  bezieht 
sich  die  Bemerkung  (22.  1)  38  § 4 i.  f. 

2 Solazzi,  bullett.  15,  i38f.,  der  deshalb 
die  Erwahnung  des  fraudator  in  fr.  lo  § 24 
h.  t.  für  interpoliert  hált.  Darin  kann  ich 
ihm  nicht  folgen;  aber  seineKritik  mir  (zit. 
Abh.  1 2 f.)  gegenüber  ist  hier  berechtigt. 
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Interdikt  zu  entnehmen.  Keinerlei  Grund  besteht,  den  ganzen  Bericht  mit 
Albertario1  für  itp.  zu  erkláren.  Itp.  sind  nur  die  Worte  actio  mouetur: 
sie  sind  an  die  Stelle  eines  originalen  „intra  annum  interdictum  redditur11 
(oder  einer  áhnlichen  Wendung)  getreten,  die  die  Kompilatoren  nach  der 
Beseitigung  des  Inlerdikts  nicht  stehcnlassen  konnten,  und  erweisen  so 
indirekt  die  Echtheit  des  Berichts;  und  ferner  der  Passus  „iniquum — fraude", 
eines  von  den  bekannten  erlautemden  Einschiebseln.2 3 

Allerdings  wird  dagegen  eine  actio  wider  den  fraudator  selbst,  aber 
nicht  auf  id  quod  ad  eum  peruenit,  von  Venuleius  in  fr.  25  § 7 h.  t.  erwahnt, 
EMese  Stelle,  aus  ihrem  Zusammenhang  gerissen,  wie  sie  ist,  láfit  doch  kaum 
eine  andere  Deutung  zu  ais  dafí  sei  es  das  Interdikt  in  entsprechend  ver- 
ánderter  Form,  sei  es  eine  der  actio  arbitraria  nachgebildete  actio  utilis'1 
auch  gegen  den  fraudator  gewáhrt  wurde: 

Haec  actio  etiam  in  ipsum  fraudatorem  datur,  licet  Mela  non  puta- 
bat  in  fraudatorem  eam  dandam,  quia  nulla  actio  in  eum  ex.  ante 
gesto  post  bonorum  uenditionem  daretur  et  iniquum  esset  actionem 
dari  in  eum  cui  bona  ablata  essent.4 *  si  uero  quaedam  disperdidisset, 
si  nulla  ratione  reciperari  possent,  nihilo  minus  actio  in  eum  dabitur 
et  praetor  non  tam  emolumentum  actionis  intueri  uidetur  in  eo  qui 
exutus  est  bonis  quam  poenam. 

Die  Stelle  gibt,  so  wie  sie  uns  überliefert  ist,  Kunde  von  einer  blofien 
wissenschaftlichen  Kontro verse  und  schliefít  durch  ihren  Wortlaut  (dabitur!) 
jede  Beziehung  auf  eine  ausdrückliche  Ediktbestimmung  aus.  Solazzi,s 
der  eine  solche  Beziehung  annimmt,  gründet  dies  auf  die  Vermutung  einer 
Interpolaron.  Er  findet  in  dem  entscheidenden  Passus  „si  uero  quaedam 
disperdidisset,  si  nulla  ratione  reciperari  possent,  nihilo  minus  actio  in 
eum  dabitur"  einen  verdachtigen  Mangel  an  Logik,  da  doch  der  fraudator 
nicht  tro tz dem,  sondern  gerade  deshalb  hafte,  weil  von  Dritten  nichts 
zu  erlangen  sei.  Ich  will  gewifí  nicht  jedes  Wort  in  der  Stelle  ais  nnzweifel- 
haft  authentisch  verteidigen ; 6 das  nihilo  minus  aber  erklárt  sich  m.  E.  voll- 
kommen  ungezwungen  durch  die  zuvor  mitgeteilten  Gegetigründe  des  Mela. 
Unter  den  angegebenen  Voraussetzungen  wird,  sagt  Venuleius,  trotz  jener 
Gegengründe  die  actio  gewahrt. 


1 I.  L.  46,  303. 

2 Vgl.  dazu  noch  Albertario,  SZ 32,  318, 
Segré,  mél.  Girard  11,  592  in  der  n., 
Rotondi,  Ser.  II,  388.  Aus  dem  fraglichen 
Einschiebsel  darf  also  nicht  geschlossen 
werden,  dató  die  actio  proponiert  war  (so 
EP2  48o1),  obwohl  dies  gewifi  wahrschein- 
lich  ist.  Auch  bei  Venul.  6 h.  t.  11  ist  (so 
schon  EP2)  m.E.  an  Cassius  ais  formulie- 
renden  Juristen,  nicht  ais  proponierenden 
Prator  zu  denken. 

3 So  schon  die  1.  Aufl.  398  und  die  zit. 

Abh.  jf.  Auf  die  abweichende  Ansicht 

Solaz zis,  rev.  iof.,  bullett.  15,  i33f.,  kann 


hier  nicht  eingegangen  werden.  Er  bezieht 
die  Worte  „haec  actio  “ auf  das  „idque  . • . 
seruabo"  in  dem  Edikt  des  §225  und  zieht 
daraus  sehr  weitgehende  Folgerungen,  die 
man  bei  ihm  selbst  nachlesen  mufí. 

4 Vgl.  hierzu  oben  S.  431. 

5 Revoca  10.58,  bull.  15,  136. 

6 „Haec  actio  . . . licet"  ist  Justinianische 
Anknüpfung.  Im  SchluKsatz  ist  die  Erwáh- 
nung  des  die  Gegenansicht  vertretenden 
Juristen  gestrichen  und  dessenEntscheidung 
mit  der  des  Venuleius  in  eins  zusamnren- 
gezogen.  So  erkláren  sich  die  VerstóBe 
gegen  die  Syntax.¡ 
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Tit  XLIV 

DE  EXCEPTIONIBUS 1 

Ulp.  74-76,  Paul.  69-71,  Gai.  29.  30,  lulian.  50.  51. 

Gai.  IV,  1 1 8 i 

Exceptiones  autem  alias  in  edicto  praetor  habet  propositas,2 *  alias 
causa  cognita  accommodat. 


§ 269.  SI  QUIS  UADIMONIIS  NON  OBTEMPERAUERIT 3 

Ulp.  74, 4 5 Paul.  69,5  Gai.  2g.6 

Unter  dieser  Rubrik  waren  eine  Rcihe  von  Exzeptionen  proponiert, 
die  der  Klage  aus  dem  Vadimonium  entgegengesetzt  werden  konnten: 

x.  Die  exceptio  pacti  conuenti?  — gedacht  ais  Einrede  des  Ver- 
gleichs  und  der  Fristgewáhrung  — , deren  Fassung  wir  aus  Gai.  IV,  119 
kennen : 

Si  INTER  Am  Am  ET  N111  Nm  NON  CONUENIT,  NE  EA  PECUNIA  (iNTRA  QUIN- 

quennium:  Gai.  IV,  122)  peteretur.8 

Die  exceptio  pacti  steht  sowolil  in  Ulpians  Kommentar  — s.  fr.  2 pr.  h.  t.  — , 
wie  auch  in  fr.  19  (22.  3)  — s.  n.  2 — voran. 

2.  Extra  quam  si  ideo  non  stetit,  quod  sine  dolo  malo 9 reí  publicae 
causa  afuit  10  (die  genauere  Fassung  bei  dieser  wie  bei  den  folgenden  Ex- 
zeptionen ungewifí). 

3.  Extra  quam  si  ualetudine11  tempestate12  ui  fluminis  13  prohibitus  nadir 
monium  sistere  non  potuitt 4 Ulp.  74  h.  t.  2 § 3. 

4.  Extra  qimm  si  sine  dolo  malo  rpsrus  a maoistratu  retentus  uadimo- 
nium  sistere  non  potuit.1 5 

5.  Extra  quam  si  reí  capitalis  ante  condemnatus  uadimonium  s.  n.  p.16 


1 D-  (44-  0»  c-  (8-  35  [36])-  Einleitung 
zum  Titel:  Ulp.  74  (44-  1)  2,  Paul.  69  (22.  3) 
2,  (46.2)  19,  (43.5)  4.  Ob  Ulp.  74  (45.  1) 
80  und  lulian.  50  (34.  5)  12  [13]  gleichfalls 
zu  einleitenden  Betrachtungen  oder  (ais 
Nebenbemerkung)  wohin  sonst  gehoren, 
laBt  sich  nicht  ermitteln. 

2 Derart  sind  namcntlich  alie  in  fr.  19 
(22,3)  aufgezáhlten , und  zwar  folgt  diese 
Aufzáhlung  der  Ordnung  des  Edikts. 

^ D.  (2.  n):  Si  quis  cautionibus  in  iudicio 
sistendi  causa  factis  non  obtemperauerit. 

4 h- t2>  4,  (2-  1 5)  2,  (50.  7)  1 5 [14],  (44.  2)  5, 
vgl.  Krüger,  prozess.  Konsumtion  64  n.  2, 
und  die  daselbst  Angef. 

5 h t.  3,  5>  7,  (SO.  17)  211  = h.  t.  7. 

b h.  t.  8. 


i Hierher  Ulp.  74  h,  t.  2 pr.,  (2.  15)  2.  Vgl. 
Gai.  (2.  4)  22  § 1.  Fr.  2 pr.  h.  t.:  hoc  ita,  si 
prius  id  negotium  transactum  sit,  quam 
sisti  oporteret, 

B Utilis,  neinrem  ageretur:  C.  (2.  4)  9. 

9  Cf.  Ulp.  74  h.  t.  2 § i ict.  (4.  6)  1 § 1. 

10  (22.  3)  19  § 1,  Paul.  69  h.  t.  7,  Gai.  h.  t.  6. 
ULilis,  si  municipalís  muneris  causa  afuit: 
Ulp.  74  h.  t,  2 § 1,  (50.  7)  15  [mJ. 

11  Ulp.  74  h.  t.  2 § 4.  5.  Utilis,  si  mulier 
grauida  erat:  h.  t.  2 § 4. 

12  Ulp.  74  h.  t.  2 § 6.  8. 

13  Ulp.  74  h.  t.  2 § 7.  8. 

14  Seneca  de  benef,  IV,  39  i.  f. : deserentem 
uis  maior  excusat. 

15  Ulp.  74  h.  t.  2 § 9, 

16  Ulp.  74  h.  t.  4 pr.  § 1. 
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6 Si  non  dolo  malo  Ai  A * factiim  esl,  quo  minus  uadimonium 
sis  tere  ti 

Eine  siebente  Exzeption  fand  statt,  wenn  es,  nach  Verfall  des  Vadi- 
moniums,  doch  zur  Litiskontestation  im  Hauptprozefi  gekommen  war. 2 3 
Weitere  Exzeptionen  scheinen  im  Edikt  nicht  proponiert  gewesen  zu  sein. 
Speziell  gilt  dies  nach  der  Ausdrucksweise  Ulpians  in  fr.  4 § 2.  3 h.  t.  (debet 
oxceptio  dari,  debet  exceptione  adiuuari)  von  den  daselbst  erwáhnten  Ex- 
zeptionen q.  s.funere  domestico  impeditus  non  steht“$  und  ,,e.  q.  s.  ideo 
non  stetit,  quod  in  seruitute  hostium  fuil“ . 

§ 270.  LITIS  DIUIDUAE  ET  REI  RESIDUAE 

Gai.  2 9 ?,4  Scaeu.  13  quaest.5 

Gai.  IV,  122: 

...  si  quis  partem  rei  petierit  et  intra  eiusdem  praeturam  reliquam 
partem  petat,  hac  exceptione  summoudur,  quae  appellatur  litis 
diuiduae  . item  si  quis  cum  eodem  plures  lites  habebat,  de  quibus- 
dam  egerit,  de  quibusdam  distulerit,  ut  ad  alios  iudices  <?ant,  si 
intra  eiusdem  praeturam  de  his,  quaj-  distulerit,  agat,  per  hanc  ex- 
ceptionem,  quae  appellatur  rei  residuae,  summouctar. 


§ 271.  SI  ALIENO  NOMINE  AGA TUR  (exceptiones  cognitoriae, 
procuratoriae,  tutoriae,  curatoriae) 6 

Ulp.  7, 4- 7 
Gai.  IV,  124: 

. . . dilatarme  exceptiones  intelleguntur,  quales  sunt  cognitoriae, 
ueluti  si  is,  qui  per  edictum  cognitorem  daré  non  potest,  per  cogni- 
torem  agat,  uel  dandi  quidem  cognitoris  ius  habeat,  sed  eum  det, 
cui  non  licet  cognituram  suscipere,8 
Fr.  Vat.  323: 

. . . ut  qui  prohibentur  uel  daré  uel  dari  cognitores,  iidem  et  pro- 
curatores  daré  dariue  arceantur.9 

Obige  Stellen  handeln  von  den  Exzeptionen  mangels  Fáhigkeit.  Die 
Exzeption  mangels  Vollmacht10  lautet  gegen  den  Prokurator: 


1 Ulp.  (22.  3)  19  § 1,  Paul.  69  h.  t.  5 pr. 

2 Paul.  69  h.  t.  5 § 1.  2.  Kipp,  Litisdenun- 
tiation  (1887)  n6f. 

3 Vgl.  Gell.  N.A.  XVI,  4 § 4. 

■+  (6-  O 44-! 

5 (46.  8)  4,  dazu  Paling.  II,  280  n.  9.  Auf 
die  exc.  litis  residuae  scheint  sich  luí.  22 
(4?-  2)  57  § 5 zu  beziehen. 

6 Vgl.  Bülow,  Prozefieinr.  u.  ProzeBvor- 

auss.  30-52,  F.isele,  Cognitur  und  Procu- 

ratur  186-218.  Quellenwidrig  unterstellt 

Betti,  atti  Ven.  74 2,  1460  in  alien  hier  in 


Betracht  kommenden  Fallen  statt  Exzep- 
tionen, Praskriptionen. 

7 (3-  3)  57-  Vgl.  Ulp.  (22.  3)  19  § 2. 

8 Quinctil,  III,  6 § 71.  Bei  Ulp.  74  (44-  J)  2 
§ 4,  Gai.  eod.  3 i.  f.,  Ulp.  (22.  3)  19  § 2 war 
ursprünglich  neben  dem  procurator  obne 
Zweifel  auch  der  cognitor  genannt,  den  die 
Kompilatoren  gestrichen  haben. 

9 Vgl.  Quinctil.  IV,  4 § 6,  VII,  x § 19-  20- 
10  Exceptio  procuratoria : (3.  3)  62,  78  § it 

(39-  O 6,  (39.  2)  39  § 3,  (46.  8)  23,  C.  (2. 18 
[19])  20  § 2.  Tutoría,  curatoria,  actor ta : V. 
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Si  As  As  Lucii  Titii  procurator  est,1 
gegen  den  Tutor  oder  Kurator: 

Si  As  A'>  Lucii  Titii  tutor  (curator)  est. 

Ich  fasse  diese  Exzeptiónen  affirmativ,4  wie  das  offenbar  das  Natürlichere  ist. 
Dafí  alie  Exzeptiónen  negativ  gefafit  seien,  ist  nirgends  gesagt,  sondem 
(Gai.  IV,  11 9)  nur,  dafi  sie  „in  contrarium  concipiuntur  qu am  adfirmat  is, 
cum  quo  agitur“.  Die  negative  Behauptung,  Kláger  habe  k eine  Vollmacht, 
seí  nicht  Vormund,  wird  naeh  dieser  Regel  selber  zur  afiirmativen  Exzeptiond 
Auch  eine  exceptio  cognitoria  mangels  Vollmacht  mag  im  Edikt 
proponiert  gewesen  sein:  gewiñ  gab  es  Falle,  wo  cine  solche  Platz  griff.4 

Náchstverwandt  mit  den  eben  angeführten  Exzeptiónen  sind  zwei 
Sachlegitimationseinreden,  auf  die  ich  schon  frühcr  aufmerksam  gemacht 
habe:  die  exceptio  bonorum  possessionis  non  .datae 5 (S.  183)  und  die  ex- 
ceptio responsionis  non  factae6  (S.  148).  Ich  erwahne  sie  hier,  weil  die 
Stelle,  wo  sie  wirklich  proponiert  waren,  nicht  ermittelt  werden  kann.  Die 
Zahl  der  Sachlegitimationsexzeptionen  ist  übrigens  damit  keineswegs  er- 
schopft;  wenn  z.  B.  einem  klagenden  Universalfideikommissar  oder  bono- 
rum emptor  die  Sachlegitimation  bestritten  wurde,  muBte  es  notwendig  zu 
ahnlichen  Exzeptiónen  kommen.  Im  AnschluB  an  obige  Exzeptiónen  waren 
vielleicht  auch  noch  andere  proponiert,  die,  wie  die  exceptio  cessionis 
bonorum,?  die  Bestimmung  hatten,  den  Mangel  der  passiven  Sachlegiti- 
mation zur  Geltung  zu  bringen. 


§ 272.  SI  EX  CONTRA  CTIBUS  ARGENTAR  IORUM  A GA  TUR  8 
Ulp.  74,9  Paul.  69. 10 

In  der  Nachbarschaft  der  bisher  behandelten  Exzeptiónen  linden  wir 
drei  weitere,  die,  wenn  ich  recht  sehc,  samtlieh  auf  die  Kontrakte  der 
Argentarien  gemünzt  sind:  die  exceptio  mercis  non  traditae,11  redhibitionis 12 
und  pecuniae  pensataeV  Von  der  ersten  ist  uns  diese  Beziehung  ausdrück- 
lich  überliefert,  Gai.  IV,  126a: 


(5.  45)  2,  (26.  7)  4,  23,  (46.  7)  3 § 4-  5,  (3-  4) 
6 § 2.  Besondere  Falle  der  exceptio  pro- 
curatoria:  (3.3)47,48.  Eigentümliche  repli- 
cationes  curatoriae  in  (27.  10)  7 § 1.  2,  dazu 
Bulo  w,  a.  a.  O.  36. 

1 Die  1.  Aufl.  formuliert:  „si  A 0 A°  man- 
datum  est,  ut  eo  nomine  ageret“.  S.  da- 
gegen  oben  S.  96. 

2 ÜbereínstimmendEisele,  a.  a.  O.  igi{. 

3 Kein  Gegenbeweis  Iiegt  in  C.  (5.  45)  2. 
Wenn  dort  von  einer  exceptio  „si  tutor  non 
est“  die  Rede  ist,  so  ist  das  augenschein- 
üch  eine  Ungenauigkeit:  die  negative  Be- 
hauptung des  Beklagten  (das  non  fehlt  übri- 
gens in  einigen  Hdschr.)  ist  in  die  formu- 
lierte  exceptio  herübergenommen. 

4 (3-  3)  78  § 1 ict.  56,  62.  Vgl.  Eisele, 


a.  a.  O.  2i5ff.,  Debray,  représ.  en  just. 
(1892)  159,  Wlassak,  z.  Gesch.  der  Cog- 
nitur  (1893)  23. 

5 (44.  1)  20  i.  f. 

6 (22.  3)  18  § 2. 

\ t (4-  14)  §4,  C.  (7.72)  3,  Wlassak, 
bei  Pauly  - Wissowa  s.  v.  cessio  bonorum 
unter  IV. 

8 Vgl.  zu  den  hier  genannten  Exzeptiónen 
Kníep,  Fschr.  f.  Thon  (19 ti)  5 1 ff. 

9 (21.  1)  59,  (50.  16)  66. 

10  (21.  1)  60. 

11  Ulp-  74  (SO-  16)  66,  vgl.  Paul.  (44.  4)  S §4 
„ mercis  non  traditae  exceptione 

12  Ulp.  74  (21.  1)  59,  Paul.  69  eod.  60. 

13  Ulp.  (22.3)  19  §3  — unmittelbar  hinter 
der  Erwahnung  der  exceptio  procuratoria. 
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...  si  argentarius  pretium  rei,  quae  in  auctionem  uenerit,  persequa- 
tur,  obicitur  ei  exceptio,  ut  ita  demum  emptor  damnetur,  si  ei  res 
quam  emerit  tradita  est1  . . . 

DaJ3  bel  der  exceptio  redliibitionis  genau  an  den  gleiclien  Fall  zu  denken 
ist,  ist  wohl  mehr  ais  bloB  wahrscheinlich.  Wie  sollte  ohne  solche  spezielle 
Beziehung  die  exceptio  redhibitionis  in  das  prátorische  Edikt  kommen, 
dem  die  actio  redhibitoria  nicht  angehort?2 3  Die  dritte  exceptio  — pe- 
cuniae  pensatae  — ruft  schon  durch  ihren  Ñamen  die  Erinnerung  an  das 
agere  cuín  compensatione  der  Argentarien  wach.  Ich  sehe  in  ihr  das 
Gegenstück  zu  diesem  agere  der  Argentarien:  ich  deute  sie  auf  den  Fall, 
wo  ein  argentarius,  der  Gegenforderungen  hatte,  von  einem  Klienten  verklagt 
wurded  Dieser  letztere  brauchte  nicht,  wie  der  argentarius,  cum  compen- 
satione zu  klagen,  — konnte  man  ja  nicht  jedem  Privatmann  die  gleiche 
mathematisch  genaue  Ubersicht  über  seine  Forderungen  und  Gegenfor- 
derungen zumuten,  wie  dem  argentarius;  aber  die  Billigkeit4  verían gte,  da 6 
dem  argentarius,  der  klagend  die  Kompensationspflicht  hatte,  ais  Beklag- 
tem  auch  das  Kompensationsrecht  gesichert  sei,  und  diesem  Zwecke  diente 
die  exceptio  pecuniae  pensatae.5 

Die  Formulierung  der  exceptio  mercis  non  traditae  kennen  wir  aus 
Iulian.  54  (19.  1)  25: 

SI  EA  PECUNIA,  QUA  DE  AGITUR,  NON  PRO  EA  RE  PETITUR,  QUAE  UENIT  ÑEQUE 
TRADITA  EST.6 


1 Die  Beziehung  auf  die  Auktionen  der 
Argentarien  erklárt  auch  den  Ñamen  mer- 
cis non  traditae,  der  wegen  der  auf  Mobi- 
lien  beschránkten  Bedeutung  des  Wortes 
merx  — Ulp,  74  (50. 16)  66  — sonst  auf- 
fallend  wáre.  Es  war  bei  Proponierung  der 
exceptio  wesentlich  nur  an  Auktionen  von 
Mobilien  gedacht.  Die  Jurisprudenz  dehnte 
sodann  die  exceptio  auf  alie  Arten  von  Ver- 
káufen  aus. 

2 Es  ist  wohl  kein  Zufall,  dafi  in  (44.  4)  5 

§ 4 die  exceptio  redhibitionis  und  mercis 
non  traditae  zusammenstehen : der  ver- 

dachtig  unbestimmte  „is,  cui  hoc  dominus 
permisit"  und  „is  qui  uendidit“  ist  hier  für 
den  argentarius  interpoliert.  ■ Ich  sehe  in 
dieser  Stelle  cine  wertvolle  Bestatigung  der 
im  Text  aufgestellten  Hypothesc. 

3 Anders  Eisele,  die  Komp.  247^,  SZ  17, 

350,  Appleton,  Comp.  115.  Noch  anders 
Kniep,  a.  a.  O.  59.  Er  denkt  an  den  Fall,  wo 

der  argentarius  Sachen  eines  Dritten  ver- 

steigert  hat,  und  nun  seiner  Klage  aus  der 
argentaría  stipulatio  eine  Gegenforderung 
gegen  diesen  Dritten  entgegengestellt  wird. 
Ware  eine  derartige  Aufrechnung  überhaupt 
moglich  gewesen,  was  ich  nicht  glaube,  so 


hatte  die  darauf  bezügliche  exceptio  nicht 
so  einfach  formuliert  sein  konnen  wie  die 
überlieferte, 

4 Ist  es  denkbar,  da!3  zu  irgendeiner  Zeit 
der  argentarius,  der  gleich  vi  el  zu  fordern 
hatte,  wie  er  schuldig  war,  seinem  Klienten 
auf  Verlangen  das  Ganze  herauszahlen 
mufite,  wahrend  er  selbst  von  diesem  nichts 
verlangen  konnte? 

5 Beantragte  der  argentarius  diese,  dann 
mochte  der  Klager  von  ihm  editio  rationum 
verlangen  und  sich  so  über  den  Stand  seines 
Kontokorrents  vergewissern.  Die  Worte 
„pecunia  pensata“  bezeichnen  nachmeiner 
Auffassung  hier  nicht  die  eigentliche  Kom- 
pensation,  die  nur  durch  den  Richter  statt- 
findet,  sondern  lediglich  die  Tatsache,  daB 
dic  geltend  gemachte  Forderung  durch 
Gegenforderungen  ,,  aufgewogen"  ist.  Dies 
gegen  Eisele,  krit.  Vjschr.  29,  40. 

6 Kniep,  a.  a.  O.  54,  schlieBt  sehr  mit 
Unrecht  aus  der  Ausdrucksweise  bei  Gai.  IV, 
126  a,  Gaius  habe  eine  andre  Formulierung 
der  exceptio  im  Auge  ais  die  obige.  Ganz 
unmoglich  ist  K.s  Vorschlag,  wonach  die 
exceptio  erst  hinter  der  condemnatio  nach- 
hinken  würde. 
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Die  exceptio  pecuniae  pensatae  muB  nach  (22.  3)  19  § 31  gelautet  haben. 

si  non  ea  pecunia  petitur,  quae  pensata  est. 

Die  Fassung  der  exceptio  redhibitionis  ist  nicht  überliefert.  Die  Moglich- 
keit  der  Redhibition  dürfte  in  der  Wendung  „in  ea  causa  esse,  ut  red- 
hibeatur  (redhiben  debeat)“,  ausgedrückt  gewesen  sein.2 


§ 273.  TEMPO RIS  (exceptio  annalis) 

Ulp.  74.3 

Die  Fassung  der  exceptio  annalis  ist  bekannt: 

Si  non  plus  quam  annus  est,  cum  experiundi  potestas  fuit. 

Da  Ulp.  74  1.  c.  die  Bedeutung  der  dies  útiles  und  des  „cum  experiundi 
potestas  fuit“  in  einer  Weise  erláutert,  die  nicht  wohl  gestattet,  die  Stelle 
ais  Nebenbemerkung  etwa  gelegentlich  der  exceptio  redhibitionis  zu  be- 
trachten,  so  ist  anzunehmen,  daB  die  exceptio  annalis  im  Edikt  proponiert 
war.  Es  hatte  das  auch  seinen  guten  Sinn,  zwar  nicht  für  die  Falle,  in 
denen  das  Edikt  von  vornherein  actio  nur  intra  annum  vorhiefi  — hier  war 
die  exceptio  in  den  Formeln  stándig  — , wohl  aber  für  die  zahlreichen  Falle, 
wo  die  Annalbeschránkung  auf  Praxis  und  Jurisprudenz  beruhte. 

Der  praescriptio  longi  temporis4  begegnen  wir  in  den  Ediktkommen- 
taren  nicht  Gehen  auch  ilire  Spuren  bis  in  das  erste  Jahrhundert  der 
Kaiserzeit  zurück,5  so  ist  doch  wohl  ihre  offizielle  Anerkennung  erst  in  der 
Zeit  der  Severe  erfolgt.6  Sie  ist  ohne  Zweifel  postediktal, 

Ebensowenig  gewáhren  die  Kommentare  Aufschlufi  über  die  berüch- 
tigte  exceptio  annalis  Italici  contractus  — c.  1 (7.  40)  — , an  der  sich  so  viele 
scharfsinnige  Schriftsteller  vergebens  versucht  haben.7  Das  einzige  Zeugnis, 
das  mit  einigem  Grund  darauf  bezogen  werden  kann  — das  letzte  der  von 
mir  veróffentlichten  Straflburger  Fragmente  aus  Ulpians  Disputationen  — , 
ist  leider  so  mangelhaft  überliefert,  daB  auch  aus  ihm  sichere  Resultate 
nicht  zu  gewinnen  sind.  Sollte  die  Deutung  richtig  sein,  die  ich,  freilich  nur 
hypothetisch,  dem  Fragment  gegeben  habe,8  so  wáre  die  exceptio  annalis 
eine  Verjahrungseinrede  gegenüber  der  Pfandklage  aus  einem  pignus  in 
Italia  contractum. 


§ 274.  NE  PRAEIUDICIUM  HEREDITATI  FIAT 
Ulp.  75,9  Iulian.  5o.10 


* Idem  erit  dicendum,  et  si  ca  pecunia 
petatur,  quae  pensata  dicitur. 

2 Vgl.  Ulp.  74  (21.  1)  59  cf.  eod,  38  pr. 
Auch  hier  nimmt  Kniep  (S.  57)  für  Gaius 
eine  abweichende  Fassung  an.  Exceptio  in 
factum  nach  erfolgter  Redhibition:  (44.1) 
H,  (44-  4)  5 § 4- 

5  (44-  3)  i- 

4 BGU  I,  nr.  267,  Strafib.  gr.  Pap.  nr.  22, 
Paul.  sent.  V,  2 § 3,  4,  5*  § 8,fr.  Vat.  7,  Mar- 
dan.  44.  3)  9,  Modest.  eod.  3. 


5 Vgl.  die  Anführungen  bei  P.  M.  Mey  er, 
ZvglRW  39,  264. 

6 Partsch,  die  1. 1.  pr.  (1906)  109b 

7 Vgl.  aus  neuerer  Zeit  E.  Danz,  die 
auctor.  u.  die  ann.  exc.  It.  contr.  (1876),  dazu 
Pernice,  Jen.  Lit.  Ztg.  1877,  14,  Voigt, 
XII  Taf.  II,  506  n.  14,  Karlowa,  in  der 
Heidelb.  Festg.  für  Bekker  (1899)  72  f. 

8 SZ  27,  71  f. 

9 (5.3)  6- 

10  (44.  1)  13- 
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Die  hierhergehorige  exceptio  lautete: 

QUOD  PRAE1UDICIUM  HEREDITATI  NON  FIAT.1 

Nach  ihrem  Vorbild  wurde  auch  eine  exceptio 

QuOD  PRAEIUDICIUM  FUNDO  (PARTIUE  EIUS)  NON  FIAT2 

gewáhrt,  die  aber  anscheinend  nicht  proponiert  war.3  Die  exceptio  „extra 
quam  in  reum  capitis  praeiudicium  fiat“  — Cic.  de  inuent.  II,  20  § 59.  60  — 
ist  in  den  Quellen  der  klassischen  Zeit  nicht  nachzuweisen.4 5 


§ 275.  REI  IUDICATAE  UEL  IN  IUDICIUM  DEDUCTAE* 

Ulp.  75,6 *  Paul.  70,7  Gfai.  30®  Iulian.  51.9 

Man  nahm  früher  allgemein10  an,  daB  die  prozessuale  Konsumtion 
durch  zwei  Exzeptionen  durchgeführt  worden  sei:  exceptio  rei  in  iudicium 
deductae  und  exceptio  rei  iudicatae.  Demgegenüber  habe  ich  in  der  1.  Aufl. 
dieses  Buchs  die  Behauptung  aufgestellt,  daB  im  Album  nur  eine  einzige 
exceptio  proponiert  gewesen  sei,  die  beide  Falle  zusammenfaBte,  sowohl 
den  bereits  erlassenen  Urteils  wie  den  der  bloBen  Litiskontestation:  eine 
exceptio  „rei  iudicatae  uel  in  iudicium  deductae".  Diese  Meinung  hat 
Zustimmung,11  aber  auch  entschiedenen  Widerspruch12  gefunden.  Ich  halte 
auch  heute  an  ihr  fest. 

Zur  Auseinandersetzung  mit  den  Gegnern  wird  es  vorweg  unumgáng- 
lich  sein,  festzustellen,  was  ich  unter  der  „EinheÍtM  der  exceptio  verstehe. 
Diese  „Einheit“  solí  nicht  besagen,  daB  in  jedem  einzelnen  Fall  praktischer 
Anwendung  beide  Tatbestánde  in  die  exceptio  aufgenommen  werden 
muBten.  Es  war  zu  weit  gegangen,  wenn  ich  in  der  1.  Aufl.  dies  behauptete. 
Der  seither  entdeckte  Gaius  Augustodun.  IV,  110  berichtet  umgekehrt: 


1 Iulian.  50  (44.  1)  13,  Gai.  (10.  2)  1 § 1 — 
hier  die  Fassung  „si  in  ea  re  q,  d.  a. 
rel.“ — , Ulp.  (5.  3)  25  § 17,  Iustinian.  C. 
(3.  31)  12  pr.,  cf.  Gai.  IV,  133.  Vgl.  Bülow, 
ProzeBeinr.  und  ProzeBvorauss.  169-172. 

2 Afric.  (44.  1)  16,  18.  Vgl.  Bülow, 
a.  a.  O.  172-174. 

3 Anders  EP 1 u.  2.  Die  Ausdrucksweise 
Afrikans  in  (44.  1)  16  spricht  eher  für  all- 
mahliche  Durchsetzung  durch  die  Jurispru- 
denz.  S.  auch  Pissard,  quest.  préjud.  105, 
der  aber  das  „ utilero"  miBdeutet. 

4 Vgl.  oben  S.  140. 

5 D.  (44.  2)  de  exceptione  rei  iudicatae. 
Beselers  (II,  139)  exc.  rei  pronuntiatae 
habe  ich  im  fg.  ganz  aufler  Betracht  ge- 
lassen,  da  ich  in  ihr  ein  reines  Phantasie- 
gebilde  sehe.  Übrigens  ist  m.  E.  schon  der 
Ausdruck  „exc.  r.  p.“  sprachwidrig;  der 
iudex  pronuntiiert  nicht  rem,  sondern 
de  re. 

6 h t-  7,  9,  11,  13,  (2-8)  ir  cf.  h.  t.  n §7, 

25  § 2,  (10.  3)  13,  (4i-4)  3- 


1 h.t.  6,  12,  14,  (44.  1)  17,  (50.  17)  159  = 
h.  t.  14  § 2.  Fr.  162  (50.  17)  ist  fálschlich 
Paul.  70  inskribiert,  ohne  daB  sich  die  rich- 
tige  Inskription  ermitteln  lieBe. 

8 h.t.  15,  17. 

9 h.  t.  8,  10,  16,  25,  (10.  1)  10,  cit.  (50 
statt  51)  (3.  3)  40  §2. 

10  Vgl.  z.  B.  Relie r,  Lít.  Cont.  u.  Urt. 
209,  CP  n.  844,  Puchta,  Institut.  § 172, 
Savigny,  System  VI,  267,  Bethmann- 
Hollweg,  Versuche  152,  CP  II,  492  n.  31. 
632,  Bekker,  prozess.  Cons.  276 f.,  Krü- 
ger,  prozess.  Cons.  44Í.,  bes.  50. 

11  Vgl.  z.  B.  Dernburg,  Pand.  I,  § 162, 
Girard,  manuel  (6.  éd.)  1057  n.  5,  Naber , 
(obs.  1)  Mnem,  17,  1 1 5 f . 

12  Eisele,  Abh.  z,  r6m.  CP  (1889)  4!, 
SZ  21,  if.,  und  ihm  folgend  Erman, 
Mélanges  Appleton  (1903)  294!,  Bekker, 
SZ  24,  347  n.  1,  Koschaker,  Translatio 
(1905)  8 n.  3.  Siehe  auch  Manenti,  bull.  3, 
73  n.  1,  21,  139b,  Longo,  bull.  14,  26o2, 
Levy,  Konk.  I,  56 
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hoc  est,  si  adhuc'  pendet  iudicium,  rei  in  iudicium  deductae,  si 
iudicata  . . rei  iudicatae, 

und  dies  ist,  mag  auch  sonst  der  Vcrfasser  dieser  minderwertígen  Arbeit 
keinen  blinden  Glauben  verdienen,  durchaus  plausibel.  Es  war,  regelmáBig 
wenigstens,  kein  Grund,  auch  noch  nach  erlass en  cm  Urteil  der  Xatsachc 
der  res  in  iudicium  deducta  in  der  exceptío  Erwáhnung  zu  tun.1  Aber  die 
„Einheit“  der  excoptio  hángt  keineswegs  an  dieser  rein  áufierlíchen  Formu- 
lierungsfrage;  sie  beruht  in  meinem  Sinn  darauf,  dafi,  da  trota  der  móglicher- 
weise  verschiedenen  Formulierung  Fundament,  Zweck  und  R_echt  der  ex- 
ceptúo sich  immer  gleichbliebon,  sie  ais  eine  proponiert  und,  so  oder  so 
formuliert,  in  den  Augcn  der  rómischen  Juristen  eine  und  dieselbe  war. 
Darüber  aber  gewáhren  die  Quellen  sichern  Aufschlufi. 

Gaius  zunáchst,  dem  wir  die  tiefere  Einsicht  in  diese  ganze  Lehre  ver- 
danken,  weifí  überall  nur  von  einer  exceptio,  der  er,  immer  in  der  gleichen 
Wendung.  den  Ñamen  „ exceptio  rei  iudicatae  uel  in  iudicium  deductae* 
gibt.  Gai.  III,  1 8 1 : 

debeo  p er  eyicepiionem  rei  iudicatae  uel  in  iudicium  deductae  sum- 
moueri. 

IV,  106: 

et  ideo  necessaria  est  exceptio  rei  iudicatae  uel  in  iudicium  de- 
ductae. 

IV,  107: 

et  ob  id  exceptio  necessaria  est  rei  iudicatae  uel  in  iudicium  de- 
ductae. 

IV,  121 : 

Peremptoriae  sunt  quae  perpetuo  ualent  nec  euitari  possunt,  ueluti 
quod  metus  causa  aut  dolo  malo  aut  quod  contra  legem  senatusue 
consulta  wz  factum  est  aut  quod  res  iudicata  est  uel  in  iudicium 
deducta  est. 

Man  achte  in  der  letzten  Stelle  auf  den  Wechsel  des  „aut“  und  „uel“, 
welch  letzteres  Wort  auch  in  alien  andern  angeführten  Stellen  die  beiden 
Stücke  der  exceptio  miteinander  verbindet,  und  man  achte  auch  darauf, 
da6  überall  die  Reihenfolge  der  beiden  Tatbestande  die  gleiche  ist.  Eisele2 
glaubt  freilich  das  auífallende  Eintreten  des  „uel“  in  IV,  1 2 1 durch  die 
blofie  Identitát  des  Zwecks  der  beiden  Exzeptionen  erklaren  zu  kónnen; 
aber  diese  Identitát  hatte  für  Gaius  bei  seiner  Aufzáhlung  von  exceptiones 
peremptoriae  nicht  die  gering'ste  Bedeutung,  und  es  ist  nicht  abzusehen, 
was  ihn  veranlaíít  haben  sollte,  sie  hier  áuBerlich  hervorzuheben.3  Die  Be- 


1 Anders  nur  dann,  wenn  über  die  Gültig- 
keit  des  Urteils  Zweifel  bestanden,  z.  B. 
etwa  behauptet  wurde,  es  sei  lite  mortua 
ergangen. 

2 Abh.  S.  6. 

1 Es  liegtnahe,  sich  demText  gegenüber 


darauf  zu  berufen,  dafl  bei  Gaius  unmittel- 
bar  vorher  ja  auch  von  dem  Exzeptions- 
grunde  quod  contra  legem  senatusue  con- 
sultum  factum  est  die  Rede  ist,  der  doch 
ebenfalls  mehrere  Exzeptionen  umfasse.  So 
z.  B.  Manentij  bull.  21,  164.  Das  schl&gt 
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weiskraft  der  drei  erstangeführten  Stellen  meint  Eisele1  dadurch  brechen 
zu  konnen,  dafi  er  ausführt,  die  Ausdrucksweise  des  Gaius  erkláre  sich  ja 
vollstándig  daraus,  daB  jeweils  die  eine  o der  andere  der  beiden  Exzeptionen 
genüge,  um  den  Kláger  zurückzuweisen,  also  auch  immer  nur  die  eine 
o der  andere  notwendig  sei.  Aber  verstehe  ich  Gaius  recht,  so  will  er, 
indem  er  die  „Notwendigkeit“  der  „ exceptio  r.  i.  u.  i.  i.  d.“  betont,  damit 
gar  nicht  die  Notlage  eines  einzelnen  Beklagten  bezeichnen,  der  je  nach 
Lage  der  Sache  sich  durch  diese  oder  jene  exceptio  schützen  müfite,  Sein 
Gedanke  ist  vielmehr  der:  da  in  den  angeführten  Fallen  die  zivile  Wirkung 
der  Litiskontestation  versage,  habe  zur  Abwchr  der  wiederholten  Klage 
eine  exceptio  eingeführt  werden  müssen;  er  will  die  Existenz  der  „exceptio 
r.  i.  u.  i.  i.  d.“  durch  diese  ihre  Notwendigkeit  erkláren  und  rechtfertigen.2 
Wenn  nun,  wie  Eisele  meint,  der  Prátor  für  diesen  Zweck  nicht  eine, 
sondern  zwei  verschiedene  Exzeptionen  eingeführt  hátte,  so  wáren  diese, 
im  Sinn  des  Gaius,  alie  beide  „ notwendig"  gewesen,  und  Gaius  hátte  sagen 
müssen:  et  ideo  necessariae  sunt  exceptiones  r.  i.  et  i.  i.  d.  Man  achte  aber 
weiter  noch  auf  den  Zusammenhang,  in  dem  bei  Gai.  III,  18 1,  IV,  106.  107 
unsere  exceptio  auftritt.  Der  Jurist  bezeichnet  uns  hier  die  Falle,  wo  die 
„exc,  r.  i.  u.  i.  i.  d.“  Platz  greift.  Steckten  nun  hinter  diesem  Ñamen  zwei 
verschiedene  Exzeptionen,  so  hatte  er  ihr  Anwendungsgebiet  nicht  in  einer 
Weise  beschreiben  dürfen,  die  nur  für  die  eine  unter  ihnen  pañte.  Er  hátte 
unbedingt  sagen  müssen,  dafí  die  exceptio  rei  iudicatae  ein  Urteil,  die 
exceptio  rei  in  iud.  ded.  nur  die  Litiskontestation  voraussetze.  Statt  dessen 
sagt  er  ganz  allgemein  und  durchgreifend,  daB  dem  Kláger  unsere  exceptio 
entgegenstehe,  sobald  er  die  Litiskontestation  vollzogen  habe:  si  . . . iudicio 
egerim,  si  . . . iudicio  actum  fuerit.3  Daraus  folgt  m.  E.,  daB,  wenn 
auch  das  Urteil  in  unserer  exceptio  erwáhnt  ist,  sie  dennoch  stets  lediglich 
dic  Wirkung  der  Litiskontestation  geltend  macht,  nicht  eine  besondere  von 
dieser  verschiedene  Wirkung  des  Urteils.  Bleibt  freilich  die  Frage,  waru  m 
unter  solchen  Umstánden  die  exceptio  des  Urteils  Erwáhnung  tat.  Ich 


jedoch  nicht  durch.  Hier  wie  dort  liegt  die 
Ursache  der  Zusammcnfassung  darin,  daB 
das  Edikt  selbst  die  mehreren  Tatbestande 
alternativ  aneinanderreihte.  Das  führt  zu 
der  Frage,  vrarum  dies  geschah.  Dort  ge- 
schah  es,  weil  das  Album  überhaupt  nur  ein 
Blankett  gab  und  geben  wollte,  das  rnit  dem 
Ñamen  der  Lex  oder  des  SC  erst  seine  kon- 
krete  Bedeutung  crhielt.  Hier  dagegen  ist 
m.  E.  der  einzige  denkbare  Grund  die  Ein- 
heit  der  exceptio  in  dem  eben  behaupteten 

1 Abh,  S.  5.  [Sinne. 

2 Man  beachte  bei  Gai.  IV,  107  den  Gegen- 
satz  „ exceptio  superuacua  est“  und  «ex- 
ceptio necessaria  est“.  Dem  ganzen  Zu- 
sammenhang nach  hátte  Gaius,  um  E i s e 1 e s 
Gedanken  auszudrücken,  etwa  sagen  müssen : 


„et  ideo  exceptione  opus  est  aut  r.  i.  aut  r. 
i.  i.  d.“  Das  einfache  uel  liefie  nicht  er- 
kennen,  dafi  die  Anwendungsspháre  der 
beiden  angeblichen  Exzeptionen  verschieden 
ist;  es  würde  vielmehr  andeuten,  daB  der 
Beklagte  sich  ganz  nach  Belieben  der  einen 
oder  andern  exceptio  bedienen  konne.  Da- 
gegen Manenti,  bull.  21,  iós2,  für  micb 
nicht  iiberzeugend. 

3  Vgl.  über  die  Bedeutung  dieser  Aus- 
drücke  Wlassak,  Prozefiges.  I,  29,  IT,  29  f- 
A.  M.  Manenti,  bull.  21,  1652.  Wenn 
dieser  die  Beziehung  des  „si  actum  fuerit1 
auf  ein  «semplice  agere  arrestatosi  alia  1.  c. 
nicht  gelten  lassen  will,  so  se¡  dagegen  auf 
Gai.  III,  180,  181  verwiesen,  wo  diese  Glei- 
chung  besonders  deutlich  hervortritt. 
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habe  im  édit  perpétuel1  eine  Art  historischer  Erklánmg  dafür  zu  geben 
versucht.  In  EP2 *  meinte  ich,  der  Prátor  sei  bei  der  Formulierung  seiner 
Exzeptionen  nicht  durch  theoretische  Erwágungen  über  die  konsumierende 
Kraft  der  Litiskontestation  beeinflutót  worden.  Er  habe  die  Wiederholung 
eines  Prozesses  de  eadem  re  verhindern  wollen.  Xun  werde  ohne  Frage 
in  der  ungeheuren  Mehrzahl  der  Falle  ein  zweiter  Prozetó  de  eadem  re  erst 
dann  versucht,  wenn  der  erste  im  Urteil  bereits  seinen  Abschlutó  gefunden 
habe,  und  diese  Tatsache  sei  es  dann,  auf  die  das  natürliche  Gefühl  das 
entscheidende  Gewicht  legen  werde.  Solange  der  erste  ProzeS  schwebe, 
werde  der  Beklagte  der  neuen  Klage  entgegenhalten,  dató  er  schwebe; 
sei  er  schon  entschieden,  so  werde  er  sich  darauf  berufen,  dató  die  Sache 
durch  Urteil  schon  erledigt  sei.  Es  wáre  pedantisch  gewesen,  wenn  der 
Beklagte,  nachdem  lángst  ein  Urteil  ergangen,  gleichwohl  formell  sich  auf 
die  Geltendmachung  der  Tatsache  hátte  beschránken  müssen,  dató  über 
denselben  Anspruch  schon  einmal  ein  Prozetó  eingeleitet  worden  sei.  Dem 
habe  der  Prator  Rechnung  getragen,  indem  er  in  seiner  exceptio  nicht  nur 
den  Begründungs-,  sondern  altemativ  auch  den  Schlutóakt  des  früheren 
Prozesses  berücksichtigte.2  Auch  materiell  sei  übrigens  die  Erwáhnung 
des  Urteils  nicht  ganz  bedeutungslos  gewesen,  da  es  Falle  gebe,  in  denen 
der  Umfang  der  Konsumtionswirlcung  erst  aus  dem  Urteil  erhelled 
Es  bedarf  indes  solcher  immerhin  problematischen  Erwágungen  nicht,  um 
den  doppelten  Tatbestand  unserer  exceptio  zu  erkláren.  Den  richtigen  Weg 
hat  eine  freilich  nicht  hierhergerichtete  Bemerkung  Beselers  gezeigt. 
„Res  in  iudicium  deducía  est“  kann  in  zwiefachem  Sinn  verstanden  werden. 
Es  kann  die  Tatsache  bedeuten  „rem  in  iudicium  peruenisse11,  eine  Tatsache, 
die  auch  nach  erlassenem  Urteil  bestehen  bleibt.4  Es  kann  aber  auch  den 
Zustand  des  in  iudieio  esse  (vgl.  die  Ausdrucksweise  der  lex  agraria  von  643 
in  der  n.  2)  bedeuten,  einen  Zustand,  der  mit  dem  Urteil  aufhort.  Der  Prator 
nun  hatte  bei  der  Formulierung  unserer  exceptio  diese  zweite  Bedeutung 
im  Auge  und  mujtte  daher  die  res  iudicata  darin  miterwahnen,  nicht,  weil 
sich  an  sie  eine  neue  von  der  Wirkung  der  L.  C.  verschiedene  Wirkung 
angeknüpft  hátte,  sondern  um  klarzustellen,  dató  die  Wirkung  der  L.C.  durch 
die  Beendigung  des  Judiziums  nicht  berührt  werde.5 

Der  Schlutó,  den  wir  aus  der  Darstellung  des  Gaius  ziehen,  wird  in 
wertvoller  Weise  bestátigt  durch  eine  Áutóerung  des  stets  wohlunterrichteten 
Thaleláus,  das  schol.  14  i.  f.  in  Basil.  XVII,  2,  3 (suppl.  Zachariae  156),  auf 
das  P.  Krüger6  aufmerksam  gemacht  hat: 


1 n’  2 57- 

2 Ob  dies  von  jeher  in  der  gleichen  Form 
geschah,  wissen  wir  nicht.  In  der  lex  agr. 
von  643  (C.I.L.  I,  175  n.  200)  lin.  38  findet 

sich,  worauf  Eisele  hingewiesen  hat,  die 

Wendung  „quae  res  soluta  n \on  siet  inue 

indici] o non  siet  iudicataue  non  siet (t,  (dazu 

Eisele,  SZ  35, 322,  undgegenihnWlassak, 


Jud.  bef.  277 f.),  bei  Cic.  de  orat.  I,  37  § 168 
eine  exceptio  „quod  ea  res  in  iudicium  ante 
non  uenisset.“  ZumText  vgl.nochPartsch, 
SZ  31,  436. 

5 Vgl.  h.  t.  7 § 3,  15,  16,  19,  (3.  5)  7 § 2. 

4 Beseler,  IV,  3. 

5 Vgl.  meine  Abh.  SZ  45,  37  f. 

6 Krit.  Vjschr,  32,  321. 
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¿vríxeirai  Sé  avxop  f¡  rei  in  lovbmíovfi  deductae  f)  rei  iudicatae  naga- 
yga<pr¡. 

Deutlicher  kann  die  Einheit  der  exceptio  wohl  kaum  zum  Ausdruck 
gebracht  werden. 

Zu  alledem  kommt  nun  aber  noch,  für  sich  allein  schon  entscheidend, 
der  Inhalt  der  Kommentare.  Wer  diese,  insbesondere  den  Ulpians,  aufmerk- 
sam  durchgeht,  der  muB  erkennen,  dafí  wir  nicht  nach  verlorenen  Kom- 
mentarfragmenten  zur  exceptio  rei  in  iud.  ded.  zu  suchen  haben,  daB  viel- 
mehr  die  Juristen  die  exceptio,  die  Gaius  ais  eine  überliefert,  auch  ais  eine 
kommentierten.1  Ulpian  z.  B.  spricht  in  fr.  7 pr.  § 1.  2.  4.  5 h.  t.  nirgends  von 
einem  erlassenen  Urteil;  er  bezeichnet  hier  die  die  Exzeption  begründenden 
Tatsachen  durchaus  in  Wendungen,  die  auf  die  Litiskontestation  hinweisen: 
„si  quis,  cum  petierit,  petat"  u.  áhnl.  Desgleichen  in  fr.  1 1 § 1 . 2.  4-6.  8-10  h.  t.2 
Und  mitten  nun  unter  diesen  Entscheidungen  finden  wir  andere,  die  das 
Urteil  ais  erlassen  voraussetzen : 3 fr.  7 § 3,  9,  u pr,  § 3 h.  t.  Nichts  aber 
deutet  gerade  hier  etwa  darauf,  daB  der  Text  durch  die  Kompilatoren 
verándert  wáre;  fr.  7, 9, 1 1 pr.-§  6 enthalten  vielmehr  offenbar  eine  zusammen- 
hangende  Erorterung  des  Begriffs  der  „eadem  res“.  Hátte  es  zwei  Exzep- 
tionen  gegeben,  so  würde  Ulpian  sicher  zuerst  die  eine  erlautert  und  bei 
Erláuterung  der  zweiten  auf  die  erste  zurückverwiesen  haben;  eine  Ver- 
schmelzung  der  Erláuterung  zweier  Rechtsmittel  wáre  ohne  Beispiel  bei 
ihm.  Ganz  besondere  Aufmerksamkeit  beansprucht  aber  noch  die  Art  der 
Fragestellung  und  Entscheidung  in  fr.  9 h.  t,  einer  Stelle,  die  ich  trotz 
einzelner  AnstoBe,  im  wesentlichen  für  echt  h alte: 4 

Si  a te  hereditatem  petam,  cum  nihil  possideres,  deinde,  ubi  coeperis 
possidere,  hereditatem  petam,  an  noceat  exceptio  ista? 

Man  sieht,  hier  ist  nur  die  Rede  von  einem  geschehenen  petere,  d.  h.  der 
Litiskontestation,  der  deductio  in  iudicium.  Aber  der  Jurist  fáhrt  fort: 

Et  putem,  siue  fuit  iudicatum  hereditatem  meam  esse  siue  aduersarius, 
quia  nihil  possidebat,  absolutus  est,  non  nocere  exceptionem. 


1  Bestritten  von  Eisele,  SZ21,  22Í.  Er 
stellt  fr,  4 h.  t.  und  fr.  1 1 § 7 h.  t.  einander 

gegenüber  und  bezieht  erstere  Stelle  auf 
die  exc.  r.  iud.,  letztere  auf  die  exc.  rei  i.  i. 

ded.  Allein  fr.  4 cit.  gehürt,  wie  ihre  In- 

skription  Ulp.  72  beweist,  überhaupt  nicht 
unter  den  Titel  „de  exceptionibus";  diese 
Inskription  zu  verdáchtigen,  haben  wir 
keinen  Grund,  — fr.  4 kann  sehr  wohl  eine 
Nebenbemerkung  aus  dem  Traktat  zum 
Utrubi  enthalten.  Fr.  11  §7  aber.  bringt 
Eisele  überhaupt  erst  dadurch  in  die  für 
seine  These  erforderliche  Verfassung,  daB 
er  die  entscheidenden  Eingangsworte  für 
interpoliert  erklárt.  Aber  dürfen  wir  an- 
dererseits  unbedingtes  Zutrauen  zu  dem 
Wortlaut  eines  Fragmentes  haben,  das,  wie 


fr.  4,  aus  seinem  ursprünglichen  Zusammen- 
hang  gerissen  ist?  Man  braucht  sich  nur 
vorzustellen,  daB  fr.  4 in  diesem  Zusammen- 
hang,  wie  wahrscheinlich,  irgendeine  Ent- 
scheidung begründen  sollte,  also  etwa  lautete 
„quia  haec  exceptio"  usw,,  und  Eiseles 
Argumentation  stürzt  zusammen.  Auf  den 
Gesamtinhalt  von  Ulpians  Kommentar  geht 
Eisele  nicht  ein. 

2 Ebenso  Paulus  h.  t.  14  §1.3,  (44-  0 I7> 
Iulian.  h.  t.  8,  25. 

3 Ebenso  Gaius  in  h.  t.  15,  1 7>  Iulian.  in 
h.  t.  10,  16. 

4 An  mutilazioni  glaubt  Manenti, 
bull.  25,  i72f.  Viel  weiter  geht  Beseler 

Ib  H5- 
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Tritt  hier  nicht  klar  zutage,  dafi  die  Tatsache  des  Urteils  keinen  Wechsel 
in  der  zustándigen  exceptio  zur  Folge  hat,  dañ  die  exceptio  immer  die 
gleiche  bleibt:  „ista  exceptio  von  der  der  ganze  Kommentar  handelt? 
Die  exceptio  wird  im  Album  in  folgender  Form  proponiert  gewesen  sein : 1 
Si  ea  res  q.  d.  a.2  iudicata  non  est  inue3 4  iudicium  deducía  non  est+,s 
Die  praescriptio  „de  eadem  re  alio  modo“,  von  der  wir  durch  Cicero 
wissen,6  daJ3  die  Juristen  sie  „in  actionibus“  oder  „in  formulis“  zu  ver- 
wenden  pflegten,  darf  nicht  an  dieser  Stelle  des  Albums  gesucht  werden. 
Es  war  das  m.  E.  überhaupt  keine  praescriptio  im  prozessualen  Sinn,  son- 
dem  einfach  eine  Überschrift,  deren  man  (vielleicht  auch  der  Prator)  sich 
hediente,  wenn  für  denselben  Anspruch  mehrere  Formeln  zur  Yerfügung 
standen,  die  hintereinander  angeführt  wurden.7  Eine  Reminiszenz  an 
diese  Art  „ praescriptio"  liegt  uns  vielleicht  bei  Gai.  IV,  60  vor,  wenn  hier 
darauf  aufmerksam  gemacht  wird,  dafí  in  der  formula  in  factum  concepta 
aus  Depositum  „alio  modo  res  q.  d.  a.  designetur"  ais  in  der  formula  in 
ius  concepta.8 9 


§ 276.  REI  UENDITAE  ET  TRADITAE? 

Ulp.  7 6. 10 * 

Die  exceptio  lautete: 

Si  non  As  As  11  fnndum  12  q.  d.  a . N°  N 013  uendidit 14  et  tradidit. 15 
Der  I Jbergang  der  exceptio  auf  die  sog.  Singularsukzessoren  wird  aus 
dem  Musterformular  • wohl  nicht  zu  erkennen  gewesen  sein;16  er  dürfte  auf 
Jurisprudenz  und  Praxis  zurückzuführen  sein.17 


1 Ulp.  75  h.  t.  9 §2,  11  § 3.  7. 

2 Ulp.  75  h.  t.  7,  9,  11,  13,  Paul.  70  h.  t, 
12,  14,  (44.  1)  17,  Gai.  30  h.  t.  15,  17,  Iu- 
lian.  51  h.  t.  8,  10,  25. 

3 Nicht  „uel  in“:  s.  Eisele,  SZ  21,  2f. 

4 In  der  1.  Aufl.  fügte  ich  bei:  Ínter 
Nm  Nn’  et  Am  Am.  Dagegen  mit  Recht 
Eisele,  Abh.  mf,  Vgl.  besonders  h,  t.  4, 
12,  14  pr.,  22,  27.  Über  fr.  9 § 2,  1 1 § 3 h.  t. 
vg!.  Eisele,  a.  a.  O.  n8f.,  über  fr.  7 §2 
daselbst  123. 

■s  Replicado  rei  secundum  se  iudicatae : 
h.  t.  9 § 1,  (20.  1)  16  §5.  Dazu  R.  Leon- 
hard,  Bresl.  Festg.  für  Dahn  (1905)  67  f., 
und  gegen  ihn  Erman,  SZ  27,  405  ff. 

6 ad.  fam.  Xin,  27  § 1,  de  fin.  V,  29  § 88. 

7 Vgl.  auch  Alibrandi,  opp.  I,  171. 

8 Anders  wiederWl  a s s a k , klass.ProzeBf. 
37  A 

9 D.  (21. 3). 

10  h d l,  (S0’  16)  67  pr-,  (50.  17)  160  pr. 

§ 1.  Da  fr.  160  §2  eod.  wahrscheinlich  auf 

die  exceptio  doli  geht,  vgl.  (44.  1)  6,  so 

stand  unsere  exceptio  wahrscheinlich  vor 

der  exceptio  doli. 


11  Is  cui  A-5  A-  heres  extitit:  Ulp.  76  h.  t.  1 
§ 1,  Auctor  N¿  Ni  ex  wluntate  Ai  Ai:  h.  t.  1 
§2,  (50.17)  160  pr.,  (6.2)  14,  (41.  4)  7 §6. 
Curator  Ai  Ai:  (27,  10)  7 § 1.  De  rebus  imi- 
uersita.tis:  Ulp.  76  (50.  17)  160  § 1. 

12  Der  eigentliche  und  ursprüngliche  Fall 
der  exceptio  war  Verkauf  und  Tradition 
einer  res  mancipi  durch  den  Eigentümer. 
Arg.  h.  t.  1 pr. 

13  Successoribus  etiam  eius  et  emptori 
secundo  . . . proderit  1 h.  t.  3 pr.  In  factum  : 
3a.  t.  1 § 4 i.  f. 

I+  Ulp,  76  (50. 16)  67  pr. 

15  Ulp.  76  h.  t,  1 § 5,  cf.  (6.  2)  14. 

15  A.  M.  R.  Leonhard,  Jahrb.  f.  Dogm. 
17,  202. 

17  So  die  herrschende  Meinung,  vgl.  Bon- 
fante,  ital.  Übers.  v.  Glück  zu  tit,  XXI,  3, 
S.  363 f.,  Longo,  bull.  14,  252f.,  Mitteis, 
rom.  Priv.  R,  I,  1145?  u.  a.  H.  Krüger, 
Beitr.  z.  L.  v.  d.  exc.  doli  (1892)  6fF,  sucht 
nachzuweisen,  dafi  die  exc.  r.  uend.  et  trad. 
überhaupt  im  Edikt  nicht  proponiert  ge- 
wesen sei,  Gegen  ihn:  Ferrini,  I.  L. 
25,  844b, Erman,  SZ  14,  237b  Bonfante, 
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§ 277.  DOLI  MALI  ET  METUS1 

Ulp.  7 6, 2 Paul.  3 Gai.  30,4  Iulian.  51.S 
Gai.  IV,  1 1 g : 

• • - sic  exceptio  concipitur:  Si  in  ea  re  nihil  doi.o  malo  A‘  A 6 

FACTUM  SIT  ÑEQUE  FIAT.7,8 

Cf.  Ulp.  76  h.  t.  2 § I.  3-5. 

Ulp.  76  h.  t.  4 § 33: 

. . . metus  causa  exceptio9  in  rem  scripta  est:  Si  in  ea  re  nihil 

METUS  CAUSA  FACTUM  EST. 

Cf.  Gai.  IV,  121. 


§ 278.  QUARUM  RERUM  ACTIO  NON  DATUR10 

Ulp.  7 6, 11  Paul.  71,12  Gai.  30.  *3 

Unter  dieser  Rubrik  waren  diejenigen  Exzeptionen  vcreinigt,  denen 
in  den  frühern  Ediktabschnitten  ein  besonderes  die  actio  versagendes  Edikt 
korrespondierte.  In  den  erhaltenen  Kommentarfragmenten  finden  sich 
deren  drei  erórtert  (womit  nicht  gesagt  ist,  dafí  es  die  einzigen  dieses  Ur- 
sprungs  waren).14 

1.  Die  exceptio  iurisiur andi1^  (vgl.  § 54},  etwa: 

S¿  non  Ns  Nsl6  A°  A 017  deferente  iurauit  se  A°  A°  daré  non 
oportere  { rem  q.  d.  a.  A*  A¿  non  esse). 

Cf.  Ulp.  22  (12.  2)  9 pr. 

2.  Die  exceptio  negotii  in  alea  gesti18  (vgl.  § 64). 

3.  Die  exceptio  onerandae  libertatis  causa19  (vgl.  § 140): 

si  non  onerandae  libertatis  causa 20  promissum  est. 


a.  a.  O.  34of.  Die  Vermutung  Ermans 
(a.  a.  O.  253f.)  über  die  Fassung  der  ex- 
ceptio scheint  mir  durch  fr.  4 §32  (44.4)  nicht 
genügend  begründet.  Vgl.  zu  dieser  Stelle 
natnentlich  Beseler  I,  m. 

1 D.  (44.  4). 

2 h.t.  2,  4,  (50.  17)  160  §2,  cf.  (44.  r)  6, 
h.  t.  4 §29. 

3 h.t.  1,  3,  5,  (44- 1)  6,  (46.7)  2,  (3.3)  58, 
vgl.  Paling.  I,  1086  n.  10, 

4 h.  t.  6. 

5 (46-  O 15- 

6 Exprimendum  est,  de  cuius  dolo  quis 
queratur:  Ulp.  76  h.  t.  2 § 1.  Vgl.  Ulp.  76 
h.t.  4 § 17-32,  (50.  17)  160  § 2,  Paul.  71 

(44.  O 6. 

7 Ex  persona  eius,  qui  exceptionem  obi- 
cit,  in  rem  opponitur  exceptio:  Ulp.  76 
h.  t.  2 § 2.  „Neque  fit“:  Ulp.  76  h.  t.  2 
§ 3.  5,  Paul.  h.  t.  8 pr.  (dolo  facit,  qui  petit 
quod  redditurus  est). 


8 In  factum  aduersus  parentes  patronos- 
que:  Ulp.  76  h.t.  4 §16,  cf.  Cic.  ad  Attic. 
VI,  1 § 1 5- 

9 C.  (8.37  [38])  9:  exceptione  proposita. 
Zur  Geschichte  vgl,  Ulp.  76  h.  t.  4 § 33. 

10  D.  (44-  5)- 

11  h.  t.  1,  (46.  1)  32,  cf.  h.  t.  1 § 3. 

12  h.t.  2. 

*3  (12.  2)  31. 

14  Wlassak,  SZ  33,  147. 

*5  Ulp.  76  h.  t.  1 pr.-§  3,  Paul.  71  h.t.  2 pr., 
Gai.  30  (iz.  2)  31. 

16  Vgl.  (12.  2)  23,  24,  28  § 3,  Ulp-  7 ° 
h,  t.  1 § 3. 

17  Vgl.  (12.  2)  17  § i~3,  Ulp.  76  h.  t.  1 § i- 

18  Paul.  71'  h.  t.  2 § 1,  vgl.  Ulp-  (z2‘  3) 
19  § 4. 

19  Ulp.  76  h.t.  1 § 4-ult. , Paul.  71  eod.  2 
§2.  Vgl.  (44.  1)  7 § x. 

20  Ulp.  76  h.t.  1 §5,  Paul.  71  eod.  2 §2. 
Zur  Geschichte  vgl.  (38.  2)  1 § 1. 
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§ 279.  SI  QUID  CONTRA  LEGEM  SENATUSUE  CONSULTUM 
FACTUM  ESSE  DICETUR 1 

Ulp.  76,  Paul.  7 1,  Iulian.  51. 

Die  einzelnen  Gesetze  und  Senatuskonsulte,  auf  Grund  deren  Exzep- 
tionen  erteilt  wurden,  waren  im  Edikt  natürlich  nicht  aufgezahlt,  sondern 
nur  die  allgemeine  Formel  proponiert: 

si  in  ea  re  nihil  contra  legem  senatusue  consultum  factum  est. 

In  den  Kommentaren  wurde  hier  náher  nur  auf  solche  gesetzliche  Be- 
stimmungen  eingegangen,  die  nicht  schon  in  frühem  Abschnitten  erürtert 
worden  waren,2  so  namentlich: 

1.  auf  die  lex  Cincia,  Ulp.  76, 3 4 5 Paul.  71,+  Paul.  23  breu.3  Neben  der 
eigentlichen  exceptio  legis  Cinciae6 *  linden  wir  hier  in  fr.  Vat.  310  noch 
eine  (im  Edikt  wohl  nicht  proponierte)  exceptio  in  factum  ? erwáhnt: 

Si  non  donationis  causa  mancipaui  uel  promisi  me  daturum. 

2.  vermutlich  auf  die  lex  Plaetoria:8  doch  ist  von  den  die  exceptio 
legis  Plaetoriae9  betreffenden  Erláuterungen  nichts  erhalten; 

3.  auf  das  Edikt  des  Augustus  de  rebus  litigiosis,10  Ulp,  76, 11 

Gai.  IV,  117a: 

...  si  fundum  litigiosum12  sciens  a non  possidente13  emeris  eum- 
que  a possidente  petas,  opponitur  tibi  exceptio,  per  quam  omni 
modo  summoueris. 

Fragm.  de  iure  fisci  § 8: 

Qui  contra  <?dictum  diui  Angustí  re m litigiosam  a non  possidente 
comparauit,  praeterquam  quod  emptio  nullius  momenti  est,  poenam 
. . . fisco  repraesentare  compellitur. 

Móglich  übrigens,  dafi  die  exceptio  rei  litigiosae,  weil  weder  auf  eine 
eigentliche  lex  noch  auf  ein  Senatuskonsult  zurückgehend,  in  factum  kon- 
zipiert  und  besonders  proponiert  war. 

1 Gai.  (44.  1)  3,  cf.  Gai.  IV,  121.  Siue 
quid  in  fraudem  legis  senatusue  consulti  fac- 
tum esse  dicetur?  Arg.  (2.  14)  7 § 7,  (1.  3)  29, 

(16.  1)  8 § 6,  32  § 3. 

2 Daher  z.  B.  nicht  auf  die  exceptio  SC¡ 

Macedoniani  und  SC»  Vellaeani.  Nur  bei 
Iulian.  51  (16.  1)  15  findet  sich  eine  Bemer- 
kung  über  die  lctztcre,  die  aber  auch  ge- 
legentlich  einer  andem  exceptio  gemacht 
worden  sein  kann.  [7,  (50.  16)  67  § 1. 

3 (35-  2)  46,  (39-  5)  3,  19,  (39-  6)  32,  (44-  7) 

4 (24.  1)  14,  fr.  Vat.  298-309. 

5 Fr.  Vat.  310.  3 11, 

6 Vgl.  auch  (39.  5)  21  § 1,  (44.  4)  5 § 2.  5. 

Paul.  lib.  sing.  ad  1.  Cinc.  (1.  3)  29:  „ Contra 

legem"  facit  qui  id  facit  quod  lex  prohíbe!, 

„in  fraudem"  uero,  qui  saluis  uerbis  legis 

sententiam  eius  circumuenit. 

Lenel,  Das  F.dictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


7 Über  deren  Zweck  findet  man  Ver- 
mutungen  bei  Huschke,  iurispr.  anteiust. 
ad  h.  1.  (gegen  ihn  Mitteis,  r8m.  Priv,  R.  I, 
7023),  Rudorff,  EP  §290  n.  2,  Karlowa, 
CP  351,  Ascoli,  bull.  6,  185. 

8 Tab.  Heracl.  lin.  112,  fr.  de  form.  Fab. 
§4,  BGU  II  nr.  61 1,  Cic.  de  off.  III,  15  §61, 
de  natur.  deor.  III,  30  § 74.  Cf.  Plaut.  Ru- 
dens  V,  3,25. 

9 (44.  1)  7 § 1.  Dazu  Huschke,  ZRG  13, 
32if.,  und  jetzt  Debray,  mél.  Gir.  I,  282f., 
der  den  sonstigen  Spuren  der  exceptio  in 
der  Kompilation  nachgeht. 

10  D.  (44.  6),  C.  (8.  36  [37]). 

” (44-6)  1,  (41.2)  17- 

12  Ulp.  76  (44.6)  i,  Seuer.  et  Antonin.  C. 
h.  t.  1.  Vgl,  auch  (16.  1)  27  § x. 

13  Ulp.  76  (41.  2)  17,  cf.  C.  (8.  27  [28])  2. 
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Tit.  XLV. 

DE  STIPULATIONIBUS  PRAETORIIS1 

Ulp.  77.-81,  Paul.  72-78,  Gai.  27.  28,  Iulian.  52  -58. 

Der  letzte  Abschnitt  des  prátorischen  Edikts  enthált  die  prátorischen 
Stipulationen,  d.  h.  ihre  Formulare.2  Einleitende  Edikte  sind  hier  ais 
Regel  nicht  vorhanden,  da  ja  die  Frage,  unter  welchen  Voraussetzungen 
die  Pflicht  oder  das  Recht  zur  Eingehung  oder  Anbietung  einer  solchen 
Stipulation  bestehe,  fast  überall  schon  in  frühern  Abschnitten  des  Edikts 
erledigt  war:  man  denke  an  die  Titel  de  uadimoniis,  de  satisdando,  de 
tutelis,  de  legatis,  de  operis  noui  nuntiatione  u.  a.  m.  Ausnahmsweise 
finden  wir  freilich  auch  in  diesem  Abschnitt  ein  Edikt, 3 wie  ja  auch  im 
Anschlufi  an  die  Interdiktsformulare  dergleichen  vorkommt. 

Was  die  Kommentare  anlangt,  so  springt  Ulpian  anscheinend  sofort 
in  medias  res,  Nach  einer  kurzen  Betrachtung  über  die  prátorischen 
Stipulationen  überhaupt  — Ulp.  77  (falschlich:  70)  (46.  5)  1 — wendet  er 
sich  alsbald  zu  den  einzelnen  Stipulationen  des  Albums.  Ebenso  handelt 
das  wenige,  was  aus  Gaius’  Kommentar  erhalten  ist,  durchaus  vom  Detail 
einzelner  ediktaler  Stipulationen.  Dagegen  hat  Paulus  diese  Gelegenheit 
ergriffen,  um  einlcitungsweise  die  ganze  Lehre  von  den  Stipulationen  vor- 
zutragen;  und  ebenso  finden  sich  in  den  Digestenschriften  und  sonstigen 
Werken,  die  dem  Ediktsystem  folgen,  hier  überall  allgemeine  Erorte- 
rungen  über  die  Stipulationen  überhaupt.  Hierhcr  gehort  aus  Paulus  der 
ganze  lib.  72,+  wo  nur  gelegentlich  eine  oder  die  andere  Bemerkung  über 
Bestandteile  prátorischer  Stipulationen  mitunterláuft,5  aus  Julián  aber  gar 
die  drei  Bücher  52-54.  Bei  Paul.  73  folgt  zunáchst  die  allgemeine  Ein- 
leitung  zu  den  prátorischen  Stipulationen,  wovon  wir  in  fr.  2 {46.  5)  ein 
Stück  vor  uns  haben,  und  sodann  Einzelerórterungen,6  von  denen  wir 
nicht  ermitteln  konnen,  ob  sie  bereits  Beziehung  auf  bestimmte  edikt- 
sássige  Stipulationen  haben  oder  ob  sie  (was  mir  wahrscheinlicher)  gleich- 
falls  noch  einleitender  Natur  sind,  indem  sie  nainlich  solche  Fragen  be- 
treffen,  die  bei  vielen  prátorischen  Stipulationen  gleichmáfiig  wieder- 
kehrten.  Sichere  Beziehungen  auf  spezielle  Kautionen  finden  wir  erst  bei 
Paul.  74,  Iulian.  55. 

Was  die  Zalil  der  von  mir  aufgenommenen  Stipulationen  betrifft,  so 
habe  ich  drei  von  RudorfF  rezipierte  auslassen  zu  sollen  geglaubt.  Einmal 

D.  (46.  5).  3 (35.  3)  4 pr. 

2 Vgl.  1.  Rubria  c.  20  lin.  24f.,  34f.  Daher  4 (44.  7)  43>  (45. 1)  83,  (45.  3)  29,  (46.  1)  34* 
das  oft  wiederkehrende  satisdare  ex  forma  (46.  2)  20. 

(secundum  formam)  edicti,  s.  z.  B.  (2.  8)  14,  5 Vgl.  (45.  1)  83  pr,  § 5 i.  f.  § 8. 

C.  (5.  42)  4,  6 ^0<  j6) 
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die  Satisdationen,  die  nach  Gai.  III,  125  auf  Grund  der  lex  uicesima/here- 
ditatium  „proponuntur“  (Rudorff  EP  § 297):  dafür,  daB  diese  im  Album 
des  Prátors  proponiert  waren,  sprechen  weder  innere  Gründe  noch  Quéllen- 
zeug-nisse.  Zweitens  die  dem  Substituten  von  dem  bedingt  Eingesetzten 
zu  leistende  Kaution  (EP  § 299):  es  wird  sich  unten  (§  281)  ergeben,  daB 
diese  nur  eine  Anwendung  der  cautio  pro  praede  litis  et  uindiciarum  war; 
daB  sie  nicht  besonders  proponiert  war,  zeigt  übrigens  deutlich  Ulp.  77 
(2.  8)  12  v.:  ínter  omnes  conuenit.  Endlich  die  cautio  de  usufructu  earum 
rerum,  quae  usu  consumuntur  uel  minuuntur:  hierüber  das  Náhere 

S.  539  n-  i- 

§ 280.  UADIMONIUM  STSTI 

Ulp.  77,1  Iulian.  5 5. 2 

Welche  Formeln  hier  proponiert  waren,  das  kónnen  wir  lediglich  aus 
dem  Edikttitel  de  uadimoniis  (s.  S.  8ofF.)  schlieBen:  die  erhaltenen  Kom- 
mentarfragmente  geben  uns  so  gut  wie  keine  Ausbeute.  Nach  dem  Inhalt 
jenes  Titels  aber  haben  wir  hier  zu  erwarten: 

1.  das  auf  quanti  ea  res  erit  gestellte  Yadimonium  „si  iudicati  de- 
pensiue  agatur",  Gai.  IV,  186; 

2.  das  auf  eine  certa  summa  gestellte  ex  ceteris  causis,  Gai.  eod.; 

3.  speziell:  das  ebenfalls  auf  eine  certa  summa  gestellte  „si  ex  noxali 
causa  agatur".3 4  — 

Alien  Vadimonien  gemeinsam  ist,  daB  das  Versprechen  zunáchst  auf 
„illa  die  illo  loco  sisti“ 1 geht:  das  Interesse  oder  die  poena  ist  fiir  den 
Fall  „si  non  stiteris"  ausbedungen,  Das  Vadimonium  si  ex  noxali  causa 
agatur  ist  auf  „in  eadem  causa  sisti  oder  exhiberi“  gerichtet. 5 Den  Par- 
teien  stand  es  mit  Zustimmung  des  Prátors6  frei,  die  Folgen  der  Ver- 
saumung  des  Vadimoniums  anders  zu  normieren,  namentlich  auch  das 
„ni  stiteris,  tantam  pecuniam  dari“  wegzulassen. 7 

Über  die  Fassung  der  Vadimonien  im  einzelnen  sind  wir  nicht  unter- 
richtet.  Dieselbe  darf  nicht  allzu  kurz  und  einfach  gedacht  werden,8  ohne 
daB  aber  andererseits  Grund  zu  der  Annahme  wáre,  daB  sie  besonders 
verwickelt  gewesen  sei.9  Rekonstruktionsversuche  sind  nach  Lage  der 
Qucllen  zwecklos.10 

1 (2-  n)  9,  (22-  2)  8,  (45.  I)  81,  (50.  17)  161. 

Cf.  Ulp.  77  (46.5)  I §3. 

2 (*■  ”)  13,  (35-1)  24- 

3 Oben  S.  82.  Hierher  Ulp.  77  (2.  11)  9, 

4 Gai.  IV,  184,  Gell.  N.  A.  VI,  1"  L f. 

5 Oben  S.  82.  Paul.  72  (45.  1)  83  i.  f. 

6 UIP-  77  (46.  5)  1 § ult.  Durch  diese  Stelle 
erfahrt  fr.  52  pr.  (45.  1)  die  m.  E.  selbstver- 
stándliche  Einschrankung. 

7 Ulp.  77  145.1)81.  Fliniaux,  le  vadim. 

71,  mochte  diese  Stelle  nur  auf  auSergericht- 
liche  Vadimonien  bezogen  wissen. 

8 Ouid,  amor.  I,  12,  23:  uadimonia  gárrula. 
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9 Über  Cic.  ad  Quint.  fr.  II,  13  (15a)  § 3 
vgl.  Keller,  CP  n.  544. 

10  Keinen  Anhalt  dafür  gewahren  die  von 
Wenger,  Papyrusstudien  (190 2)  61  ff.,  ais 
Vadimonien  gedeuteten  griechischen  Ur- 
kunden  in  den  agyptischen  Papyri.  Ab- 
gesehen  davon,  daB  diese  Deutung  nichts 
weniger  ais  sicher  ist,  — im  besten  Fall 
würde  es  sich  doch  nur  um.  Urkunden  aus 
der  griechisch-agyptischen  Praxis  der  extra- 
ordinaria cognitio  handeln,  die  uns  gewiB 
kein  zuverlassiges  Bild  von  den  Formularen 
des  Albums  geben. 
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Wegen  der  Hohe  des  Vadimonium  s konnten  Schwierigkeiten  ent- 
stehen,  wenn  der  Kláger  auf  Grund  seines  Kalumnieneids  promissio  poenae 
bestimmten  Betrags  verlangte,  der  Beklagtc  dagegen  behauptete,  dafó 
diese  Summe  die  Hálfte  des  Streitwerts  übersteige.  Über  solche  Streit- 
punkte  dtirfte  i.  d.  R.  der  Prátor  selbst  kognoszicrt  haben;1  sonst  blieb 
wohl  nichts  übrig,  ais  einen  arbiter  zu  ernennen  und  diesem,  sei  es  ais 
Delegiertem  des  Prátors, 2 3 sei  es  in  einer  Prájudizialformel,  die  Ent- 
scheidung  darüber  zu  übertragenP 

§ 281.  PRO  PRAEDE  LITIS  ET  UINDICIARUM 

Ulp.  7 7, 4 * Paul.  74P  Iulian.  55. 6 

Gai.  IV,  91.  94: 

Ceterum  cum  in  rem  actio  dúplex  sit,  aut  cnim  per  formulam  peti- 
toriam  agitar  aut  per  sponsionem,  siquidem  per  formulam  petitoriam 
agitur,  illa  stipulatio  locum  habet  quae  appellatur  iudicatum  solui, 
si  uero  per  sponsionem  illa  quae  appellatur  pro  praede  litis  et 
uindiciarum  . . . (94)  ideo  autem  appellata  est  pro  praede  litis 
uindiciarum  stipulatio,  quia  in  locum  praedium  successit,  qui  olim, 
cum  lege  agebatur,  pro  lite  et  uzzzdiciis,  id  est  pro  re  et  fructibus, 
a possessor¡?  petitori  daban  tur. 

Prob.  5,  22:  P.  P.  L.  V.  — pro  praede  litis  uindiciarum.  Cf.  fr.  Vat  336. 
Cic.  in  Verr,  II1  45  § 1 15. 

Unter  den  Digestenstellen,  die  in  ihrem  gegenwártigen  Wortlaut  von 
der  cautio  iudicatum  solui  handeln,  sind  zweifellos  nicht  wenige,  die  ur- 
sprünglich  die  cautio  p.  p.  1.  u.  betrafen  und  erst  durch  die  Kompilatoren 
auf  die  cautio  i.  s.  umgemodelt  wurden;  dieser  Vorgang  ist  aber  nicht 
überall  mit  Sicherheit  nachzuweisen.  Um  so  wertvoller  ist  es,  dafí  wir 
mindestens  bei  einem  Kommentar  — dem  Ulpians  — eine  Anzahl  von 
Stellen  'mit  grober  Sicherheit  der  cautio  p.  p.  1.  u.  zuweisen  kónnen,  Die 
Kompilatoren  lassen  den  Ulpian  in  lib.  77.  78  von  der  cautio  i.  s.  handeln. 
Es  geht  nun  keineswegs  an,  mit  Rudorff  (EP  § 295  n.  1,  § 296  n.  1)  beide 
Bücher  zu  beiden  Kautionen  zu  ziehen.  Nicht  nur  namlieh  liegt  eine  solche 
Parallelbehandlung  gar  nicht  in  den  Gewohnheiten  Ulpians.  Es  ergibt 


1 Arg.  (46.  5)  1 §9.  lo. 

2 In  diesem  Sinne  Partsch,  SZ31,  438. 

3 Ganz  gewiB  gehort  aber  nicht  hierher 
das  von  Bülow3  de  praeiud.  form.  (1839) 

ió,  hierhergezogene  praeiudicium  an  ea 
res  d.  q.'a.  maior  sit  C sestertiis  bei  Paul, 
sent.  V,  9 § 1.  Bei  Streit  darüber,  ob  ein 
Vadimonium  von  50000  Sesterzen  zu  stellen 
sei  oder  von  weniger  ais  50000,  war  die  ent- 
scheidende  Frage  nicht,  ob  der  Streitwert 

100000  übersteige  (maior  sit  HS  C),  son- 

dem  ob  er  100000  erreiche  (etvva:  HS  C 


plurisue  sit).  Vgl,  über  obiges  praeiudicium 
§ 281  a,  E. 

4 (46-  7)  3)  5,  (2.  8)  12,  (2.  12)  6,  (4.  8)  36» 
(42.  1)  26,  (46.  1)  33,  (46.  3)  57  cf.  Pal.  II,  869 
n.  10,  (46.  4)  20,  (50.  16)  68. 

5 (46.  7)  8,  1 1.  Fr.  44  (44.  7)  und  die  dazu- 
gehorigen  fr.  34  (40.4),  fr.  46  (17.1),  fr- 84 
(45.  1),  die  ich  in  EP 1 hierherbezogen  hatte, 
cnthalten  eine  allgemeine  ErSrterung,  die 
wohl  schon  durch  das  Vadimonium  ver- 
anlaflt  war. 

6 (6-  O 52,  55,  (46.  7)  4>  Mí  O-  3)  20? 
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sich  auch  aus  den  zweif ellos  auf  die  cautío  i.  s.  gchcnden,  offenbar  ein- 
leitenden 1 Worten  des  Juristen  in  Ulp.  78  (46.  7)  6,  dafi  er  die  cautio  i.  s. 
erst  in  lib,  78  behandelt  hat: 

Iudicatum  solui  stipulatio  tres  clausulas  in  unum  collatas  habet:  de 
re  iudicata,  de  re  defendenda,  de  dolo  malo. 

Die  Voranstellung  der  zivilen  oder  an  Zivilrecht  sich  anlehnenden  Rechts- 
mittel  entspricht  ja  auch  nur  der  allgemeinen  Regel,  wenn  nicht  des  Edikts, 
so  doch  jedenfalls  des  Ulpianschen  Kommentars.  Kann  daher  Ulp.  77  mit 
GewiBheit  für  die  cautio  p.  p.  1.  u.  in  Anspruch  genommen  werden,2  so  sind 
dagegen  die  Stellen  aus  den  übrigen  Kommentaren  mit  Vorsicht  zu  be- 
nutzen,  soweit  nicht  durch  Parallelstellen  des  Ulpianschen  Kommentars  die 
Beziehung  ihres  Inhalts  auf  unsere  cautio  nachgewiesen  werden  kann. 

Wenden  wir  uns  nunmehr  zu  dem  Inhalt  unserer  Kaution,  so  gibt  ihr 
Rudorff  (EP  § 296)  nach  Analogie  der  cautio  i.  s.  ebenfalls  tres  clausulas 
in  unum  collatas:  die  erste  de  re  iudicata  gestellt  auf  „quod  ob  eam  revi  te 
heredemque  tuum  . . . pro  praede  litis  uindiciarum  daré  facere  oportet,  id 
dari fieriue“ , die  zweite  de  re  defendenda  auf  >,quamdiu  res  sit,  revi  uiri 
boni  arbitratu  defendi“,  die  dritte  de  dolo  malo  auf  „si  huic  rei  dolus 
malus  non  aberit  afuerit,  quanti  ea  res  est,  tantam  pecuniam  dari" . Undall 
dies,  ais  ob  es  nicht  etwa  blofí  dem  Inhalt  nach,  sondem  wórtlich  erwiesen 
wáre,  wahrend  in  Wirklichkeit  die  Formulierung  sowohl  im  ganzen  wie  im 
wesentlichen  einzelnen  nachwcisbar  verfehlt  ist3  Im  folgenden  solí  versucht 
werden,  das,  was  sich  iiber  unsere  Kaution  ormitteln  laBt,  quellenmáfiig  zu 
belegen. 

In  der  cautio  p.  p.  1.  u.  waren  „plures  causae  una  quantitate  conclusaeV 
d.  h.  die  Stipulation  enthielt  mehrere  Bedingungen,  von  denen  nur  eine 
einzutreten  brauchte,  um  die  am  Schlusse  der  Stipulation  versprochene  quan- 
titas  zum  Verfall  zu  bringen.  Ais  solche  causae  sind  sicher  nachweisbar 
die  clausula  ob  rem  iudicatam,5  die  clausula  ob  rem  non  defensam,6  die 
clausula  de  dolo  malo  (s.  unten  S.  524,  Ziff.  3). 

1.  Die  clausula  ob  rem  iudicatam  ist  uns  in  ihrem  wesentlichsten  Xeile 
erhalten  bei  Cois.  (50.  16)  158: 

1 Bestritten  von  Karlowa,  RG  II,  441 
n.  2.  Er  meint,  die  Worte  konnten  auch 
irgendeinem  andem  Zusammenhang  ent- 
nominen,  z.  B.  der  Besprechung  der  clausula 
dolí  vorausgeschickt  sein.  Auch  hált  er  es 
für  nicht  denkbar,  daS  die  Kompilatoren 
mehr  Stellen  aus  dem  Kommentar  zur  cautio 
p.  p.  1.  u.  ais  aus  dem  zur  cautio  i.  s.  in  dic 
Digesten  aufgenommen  hátten.  Er  hat 
veder  den  Inhalt  von  Ulp,  77  noch  die  Be- 
merkung  beachtet,  die  ich  unten  im  Ein- 
,gang  des  §282  mache. 

2 Man  vergleiche  noch  das  deutlich  inter- 


polierte  „pro  quo  satis  de  lite  acceperamf< 
bei  Ulp.  77  (46.  1)  33. 

3 Nur  wenig  besser  ist  die  Formulierung 
Jordans  (de  praed.  lit.  et  uind.  diss.  1860, 
62).  Vgl.  auch  noch  Voigt,  Ius  nat.  III,  820. 

4 Ulp.  77  (46.  7)  5 § 2,  (46.  4)  20.  Im  glei- 
chenSinne  sagt  fr.i3pr.  h.t.:  unam  clausulam 
in  stipulatione  iudicatum  solui  (p.  p,  1.  u.  ser.) 
et  ob  rem  non  defensam  et  ob  rem  iudicatam 
in  se  habere,  Der  Schlufisatz  dieser  Stelle 
ist  m.  E.  zweifellos  interpoliert,  s.  S.  535. 

5 Ulp.  77  (46.  4)  20. 

6 Ulp.  77  (46.  7)  3 § 9,  5 § 3-  7,  (46-  O 33- 
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item  in  stipulando1  satis  habemus  de  herede  cauere  „si  ea  res 
secundum  me  heredemue  meum  iudicata  erit“  et  rursus 
„quod  ob  eam  rem  te  heredemue  tuum“. 

Die  hervorgehobenen  Worte2  passen  vortrefflich  in  eine  Klausel,  deren 
Verfall  sich  nicht  an  eine  Geldkondemnation  knüpfte,  sondern  an  das  im 
Sponsionsprozefi,  sei  es  auch  indirekt,  gefállte  Urteil  über  die  Zustandig- 
keit  des  streitigen  Rechts  selbst:  es  ist  ja  bekannt,  dafi  der  Ausdruck 
„ secundum  me  (testamentuin,  libertatem  etc.)  iudieatum  est“  gerade  für  die 
pronuntiationes  de  iure  der  vorzugsweise  technisch  übliche  war,3 4  Freilich 
aber  ist  die  Bedingung,  wie  sie  uns  Celsus  überliefert,  nicht  vollstándig. 
Zunachst  enthielt  sie  zweifellos  die  Bezeichnung  des  Gerichts  (Einzelrichter 
oder  Zentumvirn),  von  dem  das  Urteil  ausgehen  sollte,  vgl.  Ulp.  77  (46.  7)  3 pr.: 

Si  quis  apud  aliquem  iudicem  iturus  stipulatus  est  pro  praede  litis 
uindiciarum 4 et  agit  apud  alterum,  non  committitur  stipulatio,  quia 
non  huius  iudicis  sententiae  sponsores 5 6 se  subdiderunt.b 

Scharfsichtig  hat  Wlassak  '>  bemerkt,  dafi  hier  die  Worte  „apud  aliquem 
iudicem"  sehr  wahrscheinlich  an  die  Stelle  eines  ursprünglichen  „apud 
centumuiros11  getreten  sind:  Es  bleibt  daher  zweifelhaft,  ob,  wie  man  aus 
dem  überlieferten  Wortlaut  zu  schliefien  versucht  wáre,  in  der  Kaution 
der  etwaige  Einzelgeschwrorene  bei  Ñamen  genannt  wurde.8  Allerdings  ist 
uns  für  die  cáutio  iudieatum  solui  der  extraordinaria  cognitio  ausdrücklich 
bezeugt,  dafi  sie  die  personliche  Bezeichnung  des  iudex  datus  entliielt.9 
Aber  im  ordentlichen  Veríahren  mit  Geschworenen  lag  die  Sache  doch 
insofern  wesentlich  anders,  ais  hier  zur  Zeit,  wo  die  Kaution  gestellt  wurde  — 
vor  der  Litiskontestation 10  — , die  Person  des  iudex  noch  gar  nicht  formell 
feststand,  mochten  sich  auch  die  Parteien  vielleicht  vorlaufig  schon  darüber 
geeinigt  haben.11  Man  hátte  sich  nun  ja  immerhin  über  diese  Unsicherheit 
dadurch  hinweghelfen  konnen,  dafi  man  dem  genannten  Ñamen  ein  „quiue 
in  eius  locum  substitutus  crit“  hinzufügte,  ein  Zusatz,  der  uns  wiederum 


1 Man  beachte,  dafi  die  Stipulation  nicht 
genannt  ist:  Celsus  nannte  sie  ohneZweifel; 
wenn  dieKompilatoren  den  Ñamen  streichen, 
so  laBt  das  vermuten,  dafi  wir  es  hier  mit 
einer  zu  Justinians  Zeit  nicht  mehr  prak- 
tischen  Stipulation  zu  tun  haben. 

2 Zu  dem  „heredemue  tuum“  wurde  viel- 
leicht  nóch  hinzugefügt  „eumue  ad  quem 
.ea  res  pertinet“,  vgl.  Paul.  73  (50.  16)  70  i.  f. 
Doch  ist  dies  nicht  erweislich. 

3 Vgl.  z.  B.  (5.  3)  57,  (6.  1)  57,  (44.  2)  9 § 1, 

30  (44.  4)  4 § 7,  (20.  1)  16  § 5,  (40.  12)  27 

S1»  (5-  2)  8 § 16,  10  pr.,  (49,  14)  2 §4,  15  §4. 
Vgl.  auch  Jord-an,  1.  c.  62  n.  95. 

4 Dig.:  iudieatum  solui. 

5 Dig. : fideiussores. 

6-,  Vgl,  auch  Ulp,  (5.  1)  64  § 1 : si  quis  alio 


iudicio  acturus  iudieatum  solui  satis  acceperit, 

deinde  [in]  alio  iudicio  agat,  non  committe- 
tur  stipulatio  . . . 

7 SZ  25,  134  n.  1. 

8 So  die  1.  Auñ.  und  éd.  perp.  Vgl.  auch 
Duquesne,  transí,  iud.  23of. 

9 Scaeu.  (46.  7)  20.  Dafi  diese  Stelle  von 
dem  iudex  datus  der  extr.  cogn.  zu  verstehen 
ist,  geht  für  mich  nicht,  wie  Perrot,  l’appel 
(1907)  36^  meint,  aus  dem  blofien  Gebrauch 
des  Ausdrucks  iudex  datus  hervor,  sondern 
daraus,  dafi  die  Kaution  gestellt  wird  „ cum 
reus  apud  Sempronium  iudicem  datum  de- 
ten der  etur 

10  Vgl.  Wlassak,  a.  a.  O.  134  n.  2;  dazu 

oben  S.  138  n.  2.  [3^  n-  p 

11  Dies  gegen  Koschaker,  Translatio 
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für  die  cautio  i.  s.  der  extraordinaria  cognitio  ais  móglich  und  vielleicht 
üblich  bezeugt  ist. 1 Dann  aber  würde  sich  fragen,  welchen  Zweck  eine  so 
unbestimmte  Bezeichnung  hátte  haben  kónnen,  da  doch  hier  jcde  Gewáhr 
dafür  fehlte,  daB  der  Genannte  auch  der  wirkliche  iudex  sein  werde.  Bei 
dieser  Sachlage  wird  es  vorsichtiger  sein,  die  Frage  der  personlichen  Be- 
zeichnung dahingestellt  zu  lassen. 

Nach  obigem  lautete  der  Eingang  der  clausula  ob  rem  iudicatam 
etwa  so: 

Si  ea  res  q.  d.  a.2  a centumuiris  (iudice)  secundum  me  hekedemue  meum 

JUDIO  ATA  3 ERIT. 

Hiermit  haben  wir  indes  erst  die  eine  Hálfte  der  Klausel.  Der  Sponsions- 
prozefi  endigte,  materiell  betrachtet,  in  einer  blofien  pronuntiatio  rem  q.  d.  a. 
A¡  A¡  esse.  Wo  nun  per  formulam  petitoriam  prozessiert  wurde,  knüpft  sich 
an  diese  pronuntiatio  bekanntlich  zunachst  das  iussum  de  rcstituendo,  und 
nur,  wenn  diesem  nicht  gehorcht  wurde,  kam  es  zur  condemnatio  pecuniaria; 
all  dies  sah  der  Wortlaut  der  formula  petitoria  ausdrücklich  vor.  Es  ist  nun 
durchaus  unglaublich,  daB  im  SponsionsprozeB  materiell  anders  verfahren 
wurde,  und  Gai.  IV,  89  bestátigt  uns  direkt  die  materielle  Übereinstimmung 
der  beiden  Verfahronsarten: 

aeqxmm  . . . uisum  est  (le)  . . . cauere,  ut  si  uictus  sis  nec  rem  ipsam 
restituas  nec  litis  aestimationem  sufferas,  sit  mihi  potestas  aut  tecum 
agendi  aut  cum  sponsoribus  tuis. 

Wo  kam  nun  im  SponsionsprozeB  die  facultas  restituendi  formell  zum 
Ausdruck?  Die  Antwort  ist  selbstverstandlich:  in  der  cautio  p.  p.  1.  u.  In 
welcher  Form?  In  der  1.  AufL  habe  ich  die  Vermutung  aufgestellt,  daB  der 
Ñame  dessen,  der  de  restituendo  arbitrieren  solí  te,  von  vornherein  in  der 
Stipulation  genannt  war,  und  daB,  wenn  der  Prozefí  vor  einem  Einzel- 
geschworenen  stattfand,  man  diesen  i.  d.  R.  auch  dafür  bestimmte.  Diese 
Vermutung  hat  gegen  sich  die  Erwagung,  daB  nicht  abzusehen  ist,  woraus 
denn  für  den  iudex  sponsionis  Recht  und  Pflicht  zum  restituere  iubere 
erwachsen  sollte,4  und  wird  nicht  ausreichend  gestützt  durch  Ulp.  77 
(50.  16)  68: 

Illa  uerba  „arbitratu  Lucii  Titii  fieri4  ius  significant  et  in  seruum 
non  cadunt 

Diese  Stelle,  die  ihrer  Inskription  nach  allerdings  wahrscheinlich  hierher 
gehórt,  enthalt,  wie  schon  aus  dem  „fieriu  hervorgeht,  kein  wbrtliches  Zitat 
aus  der  Kaution  und  kann  ais  Nebenbemerkung  sehr  wohl  auch  durch  ein 
„boni  uiri  arbitratu"  des  Formulars  veranlaBt  worden  sein.  Ich  mOchte 


1 Vgl.  die  Note  Tryphonins  am  SchluS 
von  fr.  20  I.  S.  cit. 

2 Vgl.  Ulp,  (46.  7)  13  i.  f,  War  im  Ein- 
gang der  Kaution  die  res  q.  d.  a.  in  einer 

Art  demonstrado  náher  bezeichnet?  Gegen 

diese  Annahme  bei  der  cautio  i.  s,  mit  guten 


Gründen  Schirmer,  Judicialstipul.  30  ff. 

3 Hierzu  vgl.  Ulp.  77  (2.  12)  6,  (4.  8)  36, 
(42.  1)  26. 

4 Hierauf hatWlassak, ProzeBgesetze li, 
294  n.  28,  aufmerksam  gemacht,  ohne  indes 
den  Einwand  für  ausschlaggebend  zu  halten, 


I 
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daher  jetzt  eher  annehmen,  dafi  die  an  das  „si . . . iudicata  erit“  angeschlossene 
Restitutionsklausel  lautete: 

ñeque  ea  res1  boni  uiri  arbitratu  restituetur. 

Ob  boni  uiri  arbitratu  restituiert  sei,  hatte  der  iudex,  der  über  den  Anspruch 
aus  der  Kaution  urteilte,  zu  ermessen.2 * 

Die  Klausel  bedarf  aber  noch  einer  Ergánzung.  Die  Restitutions- 
verpfiichtung  war  bei  der  cautio  p.  p.  1.  u.  eigentümlich  qualifiziert:  konnte 
der  Beklagtc  dieser  Verpflichtung  sei  es  hinsichtlich  der  Streitsache  selbst 
(weil  diese  physisch  oder  juristisch  einc  Minderung  erlitten  hatte),  sei  es 
hinsichtlich  der  Früchte  (weil  er  diese  nicht  gezogen  hatte  oder  nicht  mehr 
besaB)  nicht  in  vollem  Umfange  nachkommen,  so  war  er  zu  doppeltem 
Ersatz  der  Früchte  verpfliehtetd  Dieser  Satz  geht  zurück  auf  die  Bestim- 
mung  der  12  Tafeln,  die  uns  Festus  s.  v.  Vindiciae  überliefert: 

Si  uindiciam  falsam  tulit,  si  uelit  is  . . . tor  arbitros  tris  dato,  eorum 
arbitrio  . . , fructus  duplione  damnum  decidito. 

Für  die  klassische  Zeit  wird  er  durch  folgende  Quellenzeugnisse  erwiesen.4 
Paul.  sent.  I,  1315  § 8: 

Possessor  hereditatis,  qui  ex  ea  fructus  capere  uel  possidere  ne- 
glexit,  duplam  eorum  aestimationem  praestare  cogetur. 

Paul.  sent.  V,  9 § 1 : 

Substitutus  heres  ab  instituto,  qui  sub  condicione  scriptus  est,  utiliter 
sibi  institutum  hac  stipulatione  cauere  compellit,  ne  petita  bonorum 
possessione  res  hereditarias  deminuat  . hoc  enim  casu  . . . duplos 
fructus  ...  praestare  compellitur. 

DaB  sich  namlich  diese  Stelle  auf  die  cautio  p.  p.  1.  u.  bezieht,5  zeigt  Ulp.  77 
— man  beachte  die  Inskription  — (2.  8)  12: 

Inter  omnes  conuenit  heredem  sub  condicione,  pendente  condicione 
possidentem  hereditatem,  substituto  cauere  debere  de  hereditate, 
et,  si  defecerit  condicio,  adeuntem  hereditatem  substitutum  et  petere 
hereditatem  posse  et,  si  optinuerit,  committi  stipulationem 6 . et 


1 (45-  O 83  § s i.  f. 

2 Ebenso  wie  er  auf  Grund  der  clausula 
ob  rem  non  defensam  (s.  unten)  zu  ermessen 
hatte,  ob  boni  uiri  arbitratu  dcfcndiert  sei. 
Die  weitgehenden  SchluBfolgerungen,  die 
Partsch,  SZ  31,  439  aus  Gai.  4,  89  ziehen 

zu  dürfen  glaubt,  vermag  ich  mir  nicht  an- 

zueignen,  und  ebensowenig  die  Rekonstruk- 

tion,  die  Betti,  studi  sulla  lit.  aest.  1 (1915), 

6 auf  Grund  dieser  Stelle  der  cautio  p.  p.  1. 
u.  angedeihen  láfít.  Bezieht  sich  ja  Gai.  4, 
89  doch  nicht  blofi  auf  diese,  sondem  auch 
auf  die  cautio  iud.  solui,  wo  Partschs 
Deutung  des  „nec  litis  aestimationem  suf- 
feras“  doch  sicher  unmoglich  ist.  Über- 
haupt  aber  kann  ich  mir  ein  Verfahren, 


wie  es  Partsch  vorschwebt,  für  die  klassische 
Zeit  kaum  vorstellen. 

3 Ausführlich  über  diese  fructus  duplio 
seither  Petot,  ét.  Gir.  I,  213 f. 

4 Vgl.  auch  noch  C.  Th.  (4.  19)  1 pr.,  Am- 

bros.  epist.  82  § 4 ad  Marcell,  T3 5 !• 

5 S.  auch  Wetzell,  VindicationsprozeS 

6 Es  handelt  sich  also  um  eine  Stipulation, 
die  verfallt,  wenn  de  hereditate  ent- 
schieden  ist,  d.  h.  notwendig  entweder 
um  die  cautio  p.  p.  1.  u.  oder  um  die  cautio 
i.  s.  Die  Inskription  Ulp.  77  und  dafi  die 
Kompilatoren  den  Ñamen  der  Kaution  ge- 
strichen  haben,  entscheidet  für  die  cautio 
p.  p.  1.  u.  A.  M.  gleichwohl  Karlowa,  RB 
II,  441  n.  3. 
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plerumque  ipse  praetor  et  ante  condicionem  existentem  et  ante 
diem  petitionis  uenientem  ex  causa  iubere  solet  stipulationem 
interponi. 

Der  Prator,  der  dem  bedingt  Eingesetzten  den  vorlaufigen  Besitz  der  Erb- 
schaft  gewáhrt,  zwingt  ihn,  dem  Substituten  cautio  p,  p.  1.  u.  zu  leisten,  die 
ganz  wie  sonst  auí  „si  secundum  me  iudicatum  erit“  abgestellt  wird:  die 
Verpflichtung  zum  Doppelersatz  der  Früchte  ist  einfach  die  fructus  düplio 
der  12  Tafeln,  „si  uindicíam  falsam  tulit".  Auf  diesen  Doppelersatz  secun- 
dum legem  spielt  endlich  auch  an  Ulp.  24  (10,  4)  9 § 6: 

...  si  post  litem  contestatam  usucaptum  exhibeat,  non  uidetur  ex- 
hibuisse,  cum  petitor  intentionem  suam  perdiderit,  et  ideo  absolui 
eum  non  oportere,  nisi  paratus  sit  repetita  die  intentionem  suscipere, 
■ ita  ut  fructus  secundum  legem  aestimentur. 

Vgl.  auch  Ulp.  31  (17.  1)  6 § 7. 

Paul.  sent.  V,  9 § 1 cit.  bezeichnet  die  Bedingung,  unter  der  die  Ver- 
pflichtung zum  doppelten  Früchteersatz  eintreten  solí,  mit  den  Worten  „(si) 
res  hereditarias  deminuatV  Dies  brachte  mich  schon  in  EP1  auf  den 
Gedanken,  daB  eine  bis  dahin  nicht  richtig  erklárte  Probusglosse  — 
Einsidl.  5 2 (París.  1):  D.  D.  D.  [M.]  = deinde  deperit  deminutum  — zu 
unserer  Kaution  geh5re,  dafí  námlich  in  dieser  der  Fall  der  Unmoglichkeit 
vollstandiger  Restitution  mit  den  Worten  bezeichnet  gewesen  sei:  „si  quid 
deinde  deperDrít  deminutum  erit“.  „Deinde“,  d.  h.:  ex  die  accepti  iudicii.2 
Diese  Vermutung  wird  bestatigt  durch  die  Worte,  in  denen  das  sog.  SC 
Iuuentianum  die  Ausdehnung  der  Restitutionsverpflichtung  auf  vor  dem 
Prozeflbeginn  zugrunde  gegangene  Sachen  ausspricht: 

pretia,  quae  ad  eos  rerum  ex  hereditate  uenditarum  peruenissent, 
etsi  eae  ante  petitam  hereditatem  deperissent  deminutaeue 
fuissent,  restituere  deberes 

Und  sie  erhált  eine  weitere  Stütze  dadurch,  daB  auch  eine  zweite  Glosse 
des  Prob.  Einsidl.  (53:  H.  COG.  = herede  cognitore),  wie  sich  unten  zeigen 
wird,  einen  Bestandteil  unserer  Kaution  enthalt.  Fragt  sich  weiter,  mit 
welchen  Worten  die  Kaution  die  Fruchtersatz verpflichtung  selbst  zum 
Ausdruck  brachte.  Es  ist  entschieden  wahrscheinlich,  daB  der  zivile  Ur- 
sprung  dieser  Verpflichtung  in  dem  Formular  auch  aufierlich  hervortrat, 
und  hierher  werden  die  Worte  zu  ziehen  sein,  die  Celsus  in  dem  oben  an- 


1 Vgl.  auch  Ps.  Ascort.  in  Verrin.  II1,  45 
§115:  ...  dat  pro  praede  litis  uindiciarum 
aduersario  suo,  quo  illi  satis  faciat,  nihil  se 
deterius  in  possessione  facturum,  de  qua 
iurgium  esset, 

2 Faul.  V,  9 § 2;  ex  die  accepti  iudicii 
dupli  fructus  computantur.  Vgl.  auch  Paul. 
{12.  1)  40  i.  f.:  quantitatem,  quae  medio  tem- 
pere colligitur,  stipulamur,  cum  condicio  ex- 


stiterit,  sicut  est  in  fructibus.  Theophilus 
(schol.  1 1 in  Basil.  XXIII,  1,  42)  bezieht  das 
„ sicut  est  in  fructibus"  auf  die  cautio  i.  s. 
Er  wufite  wohl  noch,  dafí  Paulus  die  cautio 
p.  p.  1.  u.  im  Auge  hatte.  Die  Beziehung, 
die  Riccobono,  SZ  43,  349,  der  Stelle  ge- 
ben  will,  — auf  die  cautio  legatorum  seru. 
causa  — halte  ich  für  unrrtóglich. 

3 Vgl.  (5.  3)  20  § 6b,  2i,  fr.  21. 
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geführten  fr.  158  (50.  16)  neben  den  Worten  „si  ea  res  secundum  me  here- 
demue  meum  iudicata  erit“  ais  zur  gleichen  Kautíon  gehOrig  anführt: 
quod  ob  eam  rem  te  heredemue  tuum. 

Icb  denke  mir  den  Zusammenhang  etwa  folgendermafien,  indem  ich,  nur 
um  ein  Biíd  des  Granzen  zu  geben,  den  unvollstándig  überlieferten  Relativ- 
satz,  liypothetisch  und  mit  allem  Vorbehalt,  auf  Grund  des  oben  angeführten 
Zwblftafelsatzes  ergánze: 

Si  ea  res  q.  d.  a.  secundum  me  heredemue  meum  . . . iudicata  erit 
ñeque  ea  res  boni  uiri  arbitratu  restítuetur  et,  si  quid  deinde  depe- 
rierit  deminutum  erit,  damnum,  quod  ob  eam  rem  te  heredemue 
tuum  mihi  herediue  meo1  decidere  oportet,  uti  e lege  oportet, 
decidetur  . . . 

Rudorffs  Ergánzung  „quod  ob  eam  rem  te  . . . pro  praede  litis  uindi- 
ciarum  daré  facere  oportet “ bedarf  wohl  kaum  der  Widerlegung.  Rudorff 
ist  zu  dieser  unglücklichen  Konzeption  nur  durch  die  Meinung  verleitet 
worden,  die  Worte  „pro  praede  litis  uindiciarum"  müfiten  irgendwo  in  der 
Kaution  untergebracht  werden,  wáhrend  diese  Worte  in  Wirklichkeit  nur 
auf  die  historische  Wurzel  der  Kaution2  hinweisen  wollen.  Moglich  wáre, 
dafi  diese  historische  Wurzel  etwa  in  Gestalt  einer  Fiktion  (etwa;  si  lege 
actum  esset?)  sichtbar  wurde,3  nicht  moglich  aber  das  sinnlose  „pro  praede 
litis  uindiciarum  daré  facere  oportere". 

Die  clausula  ob  rem  iudicatam  ist  hiermit,  soweit  mbglich,  vollstándig 
rekonstruiert,  und  nur  noch  das  bleibt  zu  bemerken,  dafi  die  Kaution, 
wenn  Stellvertreter  ais  Stipulanten  auftraten,4  eine  auf  die  Vollmacht  des 
Vertreters  bezügliche  exceptio  erhielt;5  die  clausula  ob  r.  i.  aber  lautete 
auch  dann  auf  den  Ñamen  des  Vertretenen. 

2.  Die  zweite  Klausel  lautet  „ob  rem  non  defensam11.6  Die  Bezeich- 
nung  „de  re  def  enden  da  “,  wie  in  der  Hauptstelle  über  die  cautio  i.  s.,7 
findet  sich  hier  nicht.  Daher  wird  die  Klausel  nicht  mit  Rudorff  auf  „rem 
uiri  boni  arbitratu  defendí"  abgestellt  werden  dürfen,  sondern,  im  genauen 
Anschlufi  an  die  Formulierung  der  ersten  Klausel,  auf: 
st  ea  res  uiri  boni  arbitratu 8 defensa  non  erit. 

Der  Prátor  hatte  sich  aber  hier  nicht  begnügt,  einfach  zu  sagen  „si  res 
defensa  non  erit",  sondern  er  hatte  die  Personen  aufgezáhlt,  von  denen 
und  wider  die  die  Defensión  übernommen  werden  sollte,  Ulp,  77  (46.  7)  5 § 3 : 


1 Vgl.  Paul.  66  (50.  16)  29:  ut  in  illa  stipu- 
latione  „mihi  heredique  meo  te  heredemque 
tuum“.  Trotz  der  kleinen  Abweichung  vom 
Bericht  des  Celsus  (que  statt  ue)  kann  hier 
an  unsere  Stipulation  zu  denken  sein.  Man 
beachte,  dafi  die  Stipulation  in  der  Stelle 
nicht  náher  bezeichnet  ist;  dies  legt  immer 
die  Vermutung  nahe,  daQ  die  Kompilatoren 
die  Bezeichnung  gestrichen  haben. 

2 Gai.  IV,  94. 


3 Eine  solche  haltKeller,  CP  bei  n.  660, 
für  moglich.  S.  auch  Dernburg,  Hdlb. 
krit.  Zschr.  1,  157. 

4 Ulp.  77  (46.  6)  3 § 1-7,  vgl.  Paul.  73  (26.5) 
16. 

5 Man  beachte  das  „committi  stipulatio- 
nem“  bei  Ulp.  77  (46,  7)  3 § 3,  5.  6.  7. 

6 S.  517  n.  6. 

7 Ulp.  78  (46.  7)  6.  ' 

8 UIP-  77  (46.  1)  33  i.  f-,  Venulei.  (46.  7)  17. 
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Nunc  uideamus,  qualis  defensio  exigatur,  ne  committatur  stipulatio, 
et  quarum  personarum  . et  si  quidem  ex  personis  enumeratis  in 

defensionem  quis  suceedat,  palam  est  recte  rem  defendí 

Damit  ist  zu  verbinden  Paul.  sent.  V,  9 § 2,  eine  zweif ellos  auf  die  cautio 
p.  p.  1.  u.  bezügliche  Stelle: 

Ex  die  accepti  iudicii  dupli  fructus  computantur  . et  tam  dantes 
quam  accipientes,  heredes  quoque  eorum,  procuratores  cognitorum- 
que  personae,  itemque  sponsores  eadem  stipulatione  comprehen- 
duntur:  eorum  quoque,  quorum  nomine  promiftitur. 

Hiemach  ergíbt  sich  folgender  Wortlaut  der  Klausel,  der  durch  die  in  den 
Noten  angefülirten  Belege  entscheidend  bestatigt  wird: 

siue  ea  res  a te1  herede 2 cognitore 3 procuratore 4 sponsoribus 
hits 5 6 * aduersus  me  heredem  cognitorem  procuratorem  meum  bom 
uiri  arbitratu  defensa  non  eritf 

(Diejenigen  „ quorum  nomine  promittitur",  Paul.  1.  c.,  wurden  natürlich  nur 
beigefügt,  wenn  die  Stipulation  in  fremdem  Ñamen  eingegangen  war.) 

Die  vorstehende  Fassung  wird,  ungeachtet  des  klaren  Zeugnisscs  bei 
Paul.  sent.  V,  9 § 2,  von  Duquesne'  insofern  bemangelt,  ais  er  den  pro- 
curator  und  die  sponsores  des  Beklagten  aus  der  Liste  der  personae  enume- 
ratae  streichen,8  den  cognitor  ib  eider  Parteien)  aber  auch  in  der  clausula 
ob  r.  i.  genannt  wissen  will.  Ich  habe  meinen  Widerspruch  hiergegen  schon 
in  den  Nachtragen  zu  EP2  zum  Ausdruck  gebracht,  mufi  aber  das  dort  Ge- 
sagte  in  einigen  Punkten  ergánzen.  Die  Stellen,  auf  die  sich  D.  beruft, 
sind  weit  entfernt  seine  These  zu  beweisen.  Er  meint,  aus  D.  (46.  7)  5 § 3. 
folge,  dafi  die  personae  enumeratae  die  Defensión  ohne  neue  Satisdation 
hátten  übernehmen  kónnen,  und  da  nach  D.  {46.  7)  5 § 4 der  sponsor  satis- 
dationspflichtig  sei,  so  ergebe  sich,  da£  jedenfalls  er  nicht  zu  den  personae 
enumeratae  gehórt  haben  kdnne;  da  ferner  nirgends  in  den  Quellen  dem 
procurator  Satisdationsfreiheit  gewahrt  sei,  so  müsse  für  diesen  dasselbe 
gelten.  Allein  in  § 3 cit.  ist  von  Satisdationsfreiheit  der  personae  enumeratae 
mit  keiner  Silbe  die  Rede,  sondern  nur  davon,  da£  .Übernahme  der 
Defensión  durch  sie  den  Verfall  der  clausula  ob  1*.  n.  d.  verhindere.  Wenn 
der  Jurist  zufügt,  dab  auch  das  Defensionsanerbieten  eines  extraneus  den 
Verfall  verhindere,  vorausgesetzt,  dalo  er  Kaution  leiste,  so  war  der  Beisatz 


1 Ulp.  77  (46.7)  3 §8. 

2 Ulp.77  eod.  s § r,  (46.  1)  33,  Iulian.  55 
(6.  1)  52,  55-  Vgl.  auch  (35.  2)  32  § 2. 

i Prub.Emsidl.  53  (París.  25):  H.  COG.  = 
herede  cognitore. 

4 Uip-  77  eod.  5 § 3. 

5 Ulp.  77  eod.  3 § 10,  5 pr.  §1.4-7,  Paul. 
74  (17-  0 46,  (45-  O 84. 

6 Ulp.  77  eod.  5 § 8. 

i Mél.  Gérardin  igyf.,  Translatio  iudicii 

Ó91. 


8 DaB  sich  die  Paulusstelle  auf  die  cautio 
p.  p.  1.  u.  bezieht,  gibt  Duquesne,  mél. 
Fitting  1,  326 f.,  Translatio  iudicii  69 1 zu. 
Anders  noch  mél.  Gcrardin  2IÓ1.  Was  an 
letzterer  Stelle  der  Satz  „il  peut  s’agir  lá 
purement  et  simplement  de  la  promesse 
foumie  par  Ies  sponsores  dans  les  stipula- 
tions  accessoires(?)“  bedeuten  sol!,  ist  mir 
nicht  klar  geworden.  Die  Sponsoren  hatlen 
keine  „stipulations  accessoires“  einzugehen^ 
sondem  nur  einfach  „idcm“  zu  versprechen. 
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hier  gaiiz  unumgánglich,  und  man  mufí  sich  hüten,  daraus  ein  arg.  e con- 
trario abzuleiten.1  D.  verkennt  m.  E.  das  Verháltnis  der  clausula  ob  r.  n.  d. 
zur  clausula  ob  r.  iud.  Aus  der  vermeintlichen  Kautionsfreiheit  der  personae 
enumeratae  schliefít  er,  dafí  die  clausula  ob  r.  iud.  jedes  Urteil  gedeckt 
haben  müsse,  das  gegen  eine  von  ihnen  ergangen  sei,  da  ja  sonst  der 
Kiáger  jeglichen  Kautionsschutzes  beraubt  gewesen  wáre  (vgl.  Transí.  S.  691). 
Allein  zwischen  den  beiden  Klauseln  besteht  gar  kein  derartigcr  Zu- 
sarnmenhang.  Die  clausula  ob  r.  n.  d.  mufíte  sehr  weit  gefafít  werden,  um 
dem  Beklagten  jeden  Weg  der  Defensión  offen  zu  lassen,  und  führte  daher 
alie  Personen  auf,  mit  deren  Defensionsübernahme  überhaupt  gerechnet 
werden  konnte.2  Dagegen  lag  nicht  der  mindeste  Grund  vor,  den  Besitzer 
mit  der  Gewáhr  für  ein  Urteil  zu  belasten,  das  gegenüber  einem  procurator 
oder  einem  sponsor  erstritten  worden  wáre,  den  mit  der  Prozefivertretüng 
zu  betrauen  gar  nicht  in  seiner  Absicht  lag.  Ich  bin  vielmehr  überzeugt 
(wie  das  auch  in  meiner  Rekonstruktion  zum  Ausdruck  kommt),  dafí  die 
clausula  ob  r.  iud.  sich  nur  auf  das  unter  den  Parteien  selbst  und  ihren 
Erben  ergangene  Urteil  bezog;  darüber  hinaus  halte  ich  nur  das  für  sicher 
oder  doch  hóchst  wahrscheinlich,  dafí  man  das  für  und  wider  ein  en  Kognitor 
ergangene  Urteil  ais  Urteil  secundum  actorem  und  contra  reum  gelten  liefi,3 
weil  ja  auch  die  Wirkung  eines  solchen  Urteils  auf  die  Parteien  übertragen 
wurde. 

3.  Ais  dritte  Klausel  ist  die  de  dolo  malo  nach  dem  Beispiel  der 
übrigen  prátorischen  Stipulationen  an  sich  wahrscheinlich.  Ihre  Existenz 
wird  bestátigt  durch  Ulp.  77  (46.  7)  5 § 2,  wo  von  plures  causae  bei  unserer 
Kaution  die  Rede  ist,  worunter  doch  wohl  mehr  ais  zwei  zu  verstehen  sind, 
und  durch  Ulp.  77  (46.  4)  20,  wo  neben  der  clausula  ob  rem  iudicatara  noch 
ceterae  partes  stipulationis,  also  eine  Mehrzahl  noch  übriger  Klauseln,  er- 
wáhnt  werden.  Neben  den  clausulae  ob  rem  iudicatam  und  ob  rem  non  defen- 
sam  ist  aber  schwerlich  irgendeine  andere  Klausel  ais  die  de  dolo  gedenk- 
bar.  Ihren  Wortlaut  wird  man  aus  (45.  1)  38  § 13+  cntnehmen  dürfen: 
cui  rei  dolus  malus  non  abest  non  afuerit. 

Daran  schlofi  sich  sodann  unmittelbar  die  bei  Ulp.  77  h.  t.  5 § 2 bemerkte 
„una  quantitas"  der  Kaution,  so  dafí  die  ganze  Kaution  etwa  so  lautete: 
Si  ea  res  q.  d.  a.  a centumuiris  secundum.  me  heredevtue  meum 
iudicata  erit  ñeque  ea  res  boni  uiri  arbitratu  restituetur  et,  si  quid 
deinde  deperierit  deminutum  erit,  damnum,  quod  ob  eam  rem  te 
heredemue  tuum  mihi  herediue  meo  decidere  oportet,  uli  e lege 
oportet,  decidetur,  siue  ea  res  a te  herede  cognitore  procuratore 
sponsoribus  tuis  aduersus  me  heredem  cognitorem  procuratorem 

In  § 4 wird  der  sponsor  dem  extraneus  2 Was  den  extraneus  defensor  angeht,  so 
defensor  (d.  h,  non  enumeratus)  gegenüber-  vgl.  Grünh.  Z.  35,  545  a. 
gestellt  (s.  fr.  5 § 3 v.  „ extrinsecus“),  gehorte  3 Arg.  (3. 3)  27  § 1. 

also  selbst  zweifellos  zuden  personae  enume-  4 Vgl.  (46.  7)  19  § i,  (50.  16)  69. 

r 3.  tiic. 
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meum  boni  uiri  arbitratu  defensa  non  erit,  cuiue  reí  dolus  malús 
non  abest  non  afuerit,  quanti  ea  res  erit,'  tantam  pecuniam  dan 
spondesne?  spondeo. 

Hiermit  scheint  unsere  Aufgabe  erschopft.  Es  bleibt  aber  noch  ein 
wichtiger  Punkt  zu  erortern.  Ich  habe  oben  durch  die  Vergleichung  mit 
Ulp.  77  (2.  8)  1 2 dargetan,  dafi  Paul.  sent.  V,  9 § 1 von  der  cautio  p.  p.  1.  u. 
handelt.  Dies  letztere  vielbesprochene  Fragment  fordert  jetzt  nochmals 
unsere  Betrachtung  heraus: 

Substitutus  heres  ab  instituto,  qui  sub  condicione  scriptus  est,  uti- 
liter  sibi  institutum  hac  stipulatione  cauere  compellit,  ne  petita 
bonorum  possessione  res  hereditarias  deminuat  (hoc  enim  casu  ex 
die  interpositae  stipulationis  duplos  fructus  praestare  compellitur): 
huius  enim  praeitidicium  a superiore  differt,  quo  quaeritur,  an  ea  res 
de  qua  agitur  maior  sit  centum  sestertiis,  ideoque  in  longiorem 
diem  concipiter, 

Was  für  ein  praeiudicium  ist  hier  gemeint,  das  a superiore  differiere? 
und  was  war  der  Zweck  des  praeiudicium  superius  selbst?  Diese  Fragen 
haben  sehr  verschiedene  Beantwortungen  gefunden,1 2  und  ich  selbst  habe 
sie  in  der  1.  Aufl.  anders  beantwortet  ais  im  édit  perpétuel. 

In  der  1.  Aufl.  schlofí  ich  mich  der  Ansicht  Wetzells  an,  dafí  das 
praeiudicium  „an  ea  res  d.  q.  a.  maior  sit.  C sestertiis"  sich  auf  die  Kom- 
petenz  der  Zcntumvirn  bezogen  habe,  denen  die  Sachen  über  100000  Sester- 
zen  vorbehalten  gewesen  seien.  Doch  dachte  ich  mir  das  Verháltnis  nicht 
ganz  so  wie  Wetzell.  Dieser  nimmt  an,  dafi  es  bei  jenem  Streitwert 
nicht  im  Belieben  der  Parteien  gestanden  habe,  die  Sache  durch  Sponsion 
vor  einen  Einzelgeschworenen  zu  bringen,  und  so  habe  der  Prator  der  auf 
die  Sponsion  gestützten  Formel  von  Amts  wegen  eine  „praescriptio  prae- 
iudicii"  beifügen  müssen,  etwa:  e.  r.  a.,  quae  C sestertiis  maior  est.  Eine 
solche  praescriptio,  deren  Móglichkeit  vorausgesetzt,  wáre  offenbar  kein 
praeiudicium.  Mir  war  daher  wahrscheinlicher,  dafí  das  praeiudicium  in 
dem  so  naheliegenden  Fall  eintrat,  wenn  die  Parteien  über  den  Streitwert 
nicht  einig  waren.  Hier  habe,  da  die  cautio  p.  p.  1.  u.  das  Prozefígericht 
namhaft  machte,  vor  deren  Eingehung  über  den  Streitwert  und  damit  über 
die  Kompetenzfrage  Entscheidung  getroffen  werden  müssen,  und  das  sei 
eben  in  jenem  praeiudicium  geschehen,  das  wír  uns  im  AnschluB  an  unsere 


1 Vgl.  hierzu  Paul.  73  (46.  5)  2 § 2,  eine 
zweifellos  auf  die  cautio  p.  p.  1.  u,  bezügliche 
Stelle : hoc  facere  uerba  stipulationis,, quanti 
ea  res  est“.  Wenn  Steiner,  datio  in  sol. 

ioof.,  aus  Ulp.  77  (46.  3)  57  pr.  schliefien 
will,  daS  die  stip.  p.  p.  1,  u,  auf  eine  .be- 
stimmte  Geldsumme  gegangen  sei  (welche?), 
so  ist  dieser  Schlufi  offenbar  irrig.  Diese 
Stelle  gibt  nur  ein  analoges  Beispiel.  Un- 


sere cautio  ging  ebensowenig  auf  decena  ais 
auf  decena  in  melle. 

2 Schulting  in  Paul,  ad  h.  1.,  Heffter, 
obs.  ad  Gai.  1 1 7 f.,  Bülow,  de  praeiud. 
form.  (1 859)  1 5 f„  Rudorff,  RG  II,  1 2 1.  134. 
212,  zu  Puchta's  Tnstit.  § 320  n.  b,  Huschke, 
iurispr.  anteiust,  ad  h.  1.,  Wetzell,  Vindica- 
tionsprozeíi  39.  78,  Wlassak,  rom,  ProzeB- 
ges.  I,  231. 
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Kaution  proponiert  zu  denken  hatten.  Habe  nun  dessen  Formel  so,  wie 
Paulus  überliefert,  gelautet: 

an  ea  res  de  qua  agito r maior  sil  C sestertiis, 
so  erhelle  auch,  warum  in  dem  besondern  Fall  des  Fragments  diese  Formel 
habe  verán dert  und  überdies  die  Bürgen  auf  lángere  Zeit  hatten  haftbar 
gemacht  werden  müssen:  eine  res  qua  de  agitur,  ein  Prozcíiobjekt,  ein 
Prozei'j  überhaupt  habe  hier  noch  gar  nicht  vorgelegen,  und  wie  die 
Früchte  deshalb  hier  von  einem  andern  Termin  ab  ais  sonst  (a  die  inter- 
positae  stipiilationis  statt  a die  accepti  iudicii,  Paul.  sent.  V,  9 § 2)  berechnet 
worden  seien,  so  habe  auch  das  praeiudicium  anders  lauten  müssen,  etwa: 
an  Sempronii  hereditas  maior  sit  C sestertiis, 
und  hatten  ferner,  da  ja  die  Entscheidung  der  dem  institutus  gesetzten 
Bedingung  in  weiter  Ferne  liegen  konnte,  auch  die  Sponsoren  in  longiorem 
diem  verpflichtet  werden  müssen,  d.  h.  nicht  wie  sonst  blofí  auf  die  Dauer 
der  Zeit,  innerhalb  deren  in  dem  bevorstehenden  Prozefi  ein  gültiges  Urteil 
habe  gefállt  werden  konnen,  sondern  auf  eine  lángere,  nach  Ermessen  vom 
Prátor  zu  bestimmende  Frist. 

Die  obige  Auffassung  hat  einen  entschiedenen  Gegner  in  Wlassak1 
gefunden,  und  seine  Ausführungen  schienen  mir  bei  der  Herausgabe  des 
édit  perpétuel  so  durchschlagend,  dafi  ich  jene  Hypothese  aufgeben  zu 
müssen  glaubte  und  eine  ganz  andere  an  ihre  Stelle  setzte.  Ich  dachte 
jetzt  an  die  lex  Cornelia,  die  nach  Gai.  III,  124  das  Máximum  der  Ver- 
pflichtung  des  einzelnen  sponsor  auf  20000  Sesterze  festsetzte,  und  meinte, 
das  praeiudicium  an  ea  res  d.  q.  a.  maior  sit  C sestertiis  sei  vielleicht  auf 
den  Fall  berechnet  gewesen,  wenn  die  Parteien  über  den  Streitwert  und 
demgemafí  über  die  Zahl  der  zu  stellenden  Sponsoren  strittcn,  und  die 
Musterformel  ha.be  den  Fall  vorgesehen,  dafí  Kláger  sechs  Sponsoren  ver- 
íangte,  der  Beklagte  aber  nur  fünf  stellen  wollte. 

Dutikel  wie  die  Paulusstelle  ist:  diese  letztere  Deutung  ist  jedenfalls 
unhaltbar.  Sie  scheitert  an  einer  Klippe,  die  mir  bei  meiner  Meinungs- 
ánderung  entgangen  war:  die  lex  Cornelia  fand  námíich  auf  die  Sponsoren 
bei  der  cautio  p.  p.  1.  u.  überhaupt  keine  Anwendung.  Diese  Kaution  be- 
grúndet  eine  bedingte  Schuld;  Gaius  aber  sagt  1.  c.  ausdrücklich,  die 
gesetzliche  Bestimmung  beziehe  sich  nur  auf  „ pecunia  quam  tu m,  cum 
contrahitwr  obligado,  certum  cs¿  debitum  iri,  id  est  ( quae ) siue  ulla  con- 
dicione deducitur  in  obligationezw".  Überdies  wáre  das  Musterformular  für 
semen  vermeintlichen  Zweck  überaus  ungeschickt  zugeschnitten  gewesen: 
es  hatte  versagt,  auch  eine  áhnliche  Fassung  nicht  mehr  zugelassen,  sobald 
es  bei  der  Differenz  zwischen  dem  Verlangen  des  Klágers  und  dem  Aner- 
bieten  des  Beklagten  sich  um  mehr  ais  einen  einzigen  Sponsor  handelte. 
Auch  das  ist  nicht  glaublich. 

Solí  nunmehr  der  Kampf  mit  der  widerspenstigen  Paulusstelle  aufge- 


1 a.  a.  O.  228 ff. 
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geben  werden?  GewiB,  eine  sichere  Losung  ihrer  Rátsel  ist  nicht  erreich- 
bar;  wir  müssen  nach  Lage  der  Dinge  mit  weniger  zufrieden  sein.  Aber 
vielleicht  ist  ihr  doch  im  Wege  ciner  sorgfáltigen,  keinen  Anhaltspunkt 
vernachlássigenden  Analyse  des  Texts  mehr  zu  entreifien  ais  es  bisher 
scheinen  wollte;  das  wahrscheinlich  Richtige  dürfte  (so  schon  EP2)  in  der 
Linie  meiner  früheren  Hypothese  — freilich  nicht  ohne  gewisse  Modifika- 
tionen  — liegen. 

Die  Verschiedenheit  zwischen  dem  nicht  bezeichneten  praeiudicium 
und  dem  praeiudicium  an  ea  res  etc . — dem  praeiudicium  superius  — wird 
von  Paulus  ais  Grund  dafür  angeführt,  dafi  die  Stipulation1  in  longiorem 
diem  konzipiert  werde,  und  andererseits  solí  der  ganze  mit  huius  enim  be- 
ginnende  Satz,  wie  aus  dem  „enitn“  erhellt,  einer  vorausgehenden  Behaup- 
tung  zur  Begründung  dienen.  Welcher  Behauptung?  Schwerlich  der 
unmittelbar  vorhergehenden,  wonach  aus  unserer  Stipulation  bei  deminutio 
rerum  hereditariarum  dupli  fructus  ex  die  interpositae  stipulationis  zu  pri- 
stieren seien.  Zu  dieser  Bemerkung  hat  der  Satz  „huius  enim  etc“  keinerlei 
denkbare  innere  Beziehung;  sie  ist  vielmehr,  wie  ich  dies  auch  im  obigen 
Abdruck  angedeutct  habe,  lediglich  ais  parenthetische  Erláuterung  zu  dem 
vorher  angegebenen  Zweck  der  Stipulation  — cauere,  ne  petita  bonorum 
possessione  res  hereditarias  deminuat  — aufzufassen;  sie  solí  den  Weg  er- 
sichtlich  machen,  auf  dem  dieser  Sicherungszweck  erreicht  wird.  Was  durch 
den  Satz  huius  enim  etc.  begründet  werden  solí,  ist  vielmehr  sicherlich  die 
im  Eingang  der  Stelle  aufgestellte  These,  dafí  der  Substituí  mit  unserer 
Kaution  — der  stipulatio  p,  p.  1.  u.  — seine  Interessen  wirksam  (utiliter) 
schützen  konne.  Diese  These  bedurfte  einer  Begründung;  denn  die  cautio 
p.  p.  L u.  war  in  ihrer  gewohnlichen  Fassung  auf  den  Fall  eines  unmittelbar 
bevorstehenden  Prozesses  berechnet2  und  war  in  dieser  Fassung  hier,  wo 
die  Entscheidung  der  dem  institutus  gesetzten  Bedingung  vielleicht  viele 
Jahre  auf  sich  warten  lioB,  in  der  Tat  nicht  zu  brauchen.  Im  gewohnlichen 
Kautionsformular  war,  wie  aus  dem  in  diem  longiorem  unserer  Stelle 
selbst  hervorgeht  und  durch  fr.  10  (46.  5)  (vgl.  S.  528  n.  1)  bestátigt  wird,  aus- 
drücklich  die  Zeitfrist  bezeichnet,  innerhalb  deren  das  Urteil  ergehen  mu  lite, 
wenn  die  Sponsoren  haftbar  werden  sollten,  und  diese  Zeitfrist  war  relativ 
k-urz  — für  unsern  Fall  sehr  natürlich  zu  kurz  — bemessen.  Sie  mufite  hier 
also  verlángert  werden,  um  die  Kaution  brauchbar  zu  machen,  und  eben- 


Diese  — nicht  elwa  das  praeiudicium 
se  st  ist  doch  wohl  ais  Subjekt  des 
concipitur  zu  denken.  Ist  uns  doch  die 
conceptio  in  longiorem  diem  für  den  be- 
son  ern  Fall  unserer  Stipulation  von  Paulus 
my  'v,  1 8 Pr‘  5)  ausdrücklich  bezeugt: 
bon  SU  Con^^ci°ne  institutus  est,  adgnita 
dipmrUm  P°ssessi°ne  cogitur  substituto  in 
e-  cauere  longiorem.  Auch  lafit  sich  von 
m »praeiudicium  in  diem  longiorem  con- 


ceptum“  keine  haltbare  Vorstellung  gemn- 
nen.  Anders  gleichwohl  éd.  perp.  II,  277. 

2 Auf  diese  Abweichung  des  gewohnlichen 
Falls  der  Kaution  von  dem  unsrigen  weist 
auch  Ulpian  am  Schlufi  von  fr.  12  (2.  8)  mit 
der  Bemerkung  hin:  et  plerumque  praetor 
et  ante  condicionen!  existentem  et  ante 
diem  petitionis  uenientem  ex  causa 
iubere  solet  stipulationem  interponi. 
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darum  begründet  Paulus  diese  Brauchbarkeit  mit  den  Worten  „in  longiorem 
diera  concipitur".  Soweit  ist  alies  klar  und  einleuchtend.  Das  eigentliche 
Ratsel  der  Stelle  liegt  allein  in  der  Frage:  in  welcher  Beziehung  steht  die 
Fassung  der  beiden  Prájudizien  zu  der  Dauer  der  Zeit,  auf  die  die  Sponsoren 
verpflíchtet  werden?  Fine  solche  Beziehung  mufi  — dies  beweist  das 
ideoque“  — bestanden,  und  der  Jurist  muí3  sich,  was  das  praeiudicium 
superius  angeht,  hierüber  bereits  zuvor,  in  einem  nicht  auf  uns  gekommenen 
Passus,  geáufiert  haben.  Denkbar  ist  aber  bei  diesem,  wie  mir  scheint,  keine 
andere  Beziehung  ais  die,  dafi  bei  der  gewóhnliehen  Kaution  die  Dauer, 
auf  die  die  Kaution  gestellt  werden  mufite,  von  dem  Ausgang  eben  des 
praeiudicium  „an  ea  res  d.  q.  a.  maior  sit  C sestertiis“  abhing.  Wieso  dem 
Streitwert  eine  derartige  Bedeutung  zukam,  mufi  aus  der  vorausgegangenen 
Darstellung  bei  Paulus  ersichtlich  gewesen  sein  und  wird  ebendeshalb  hier 
nicht  nochmais  erklart,  sondern  vorausgesetzt.  Wir  sind  auf  Vermutungen 
angewíesen,  Wüfiten  wir  nun  nichts  von  jenem  praeiudicium,  und  würden 
wir  uns  fragen,  welcher  Umstand  wohl  für  die  Bemessung  der  Dauer  der 
kautionsmafiigen  Verpflichtung  von  bestimmender  Bedeutung  gewesen  sein 
mogo,  so  würden  wir  sicherlich  sofort  daran  denken  müssen,  dafi  die  Kaution 
bald  auf  Prozefi  vor  den  Zentumvirn,  bald  auf  solchen  vor  einem  Einzel- 
geschworenen  angelegt  wurde,  und  dafi  der  Prozefi  vor  letzterem  an  die  bei 
Gai.  IV,  104.  105  erwahnten  kurzen  Fristen  gebunden  war,  nicht  aber,  soweit 
wir  wissen,  der  vor  den  Zentumvirn.  Ging  also  der  Prozefi  vor  einen 
Einzelgeschworenen,  so  wird  der  Prator  die  Verpflichtungszeit  der  Bürgen 
mit  Rücksicht  auf  diese  Prozefifrist1  bemessen  haben,  langer  dagegen,  wenn 
er  vor  die  Zentumvirn  ging.  Durch  diese  Annahme  aber  werden  wir 
notwendig  zu  der  in  der  1.  Aufl.  verteidigten  Hypothese  gedrangt,  dafi 
das  praeiudicium  superius  gerade  dazu  bestimmt  war,  die  Kompetenzfrage 
zu  entscheiden.  Es  ist  wahr,  dafi  nirgendwo  sonst  eine  untere  Grenze  für 
die  Kompetenz  der  Zentumvirn  namhaft  gemacht  wird ; es  ist  aber  auch 


1 Mit  Rücksicht  auf  sie?  nicht  vielmehr 
genau  auf  sie  (so  die  1.  Aufl,  S.  416  n.  1)? 
Es  bleibt  zu  erwágen,  daB  die  Kaution  doch 
vor  der  Litiskontestation  und  gewifi  mit- 
unter  nicht  unmittelbar  vor  ihr  gestellt 
wurde;  das  zeigt  schon  Ulpians  Kommentar 
zur  clausula  ob  rem  non  defensam  (vgl.S.  517 
n.  6).  Die  Kautionsfrist  wird  also  jedenfalls 
háufig  langer  zu  bemessen  gewesen  sein 
ais  die  Prozefifrist.  Aüs  fr.  2 (46.  7)  — cum 
lite  mortua  nulla  res  sit,  ideo  constat  fide- 
iussores  (sponsores  ser.)  ex  stipulatu  I.  S. 
non  teneri  — darf  nicht  geschlossen  wer- 
den, dafi  die  Prozefifrist  stillschweigend  ais 
Kautionsfrist  gegolten  habe,  letztere  gar 
nicht  besondérs  ausgedrückt  worden  sei. 
Nicht  nur  ist  es  fraglich,  ob  der  Ausdruck 
lis  mortua  ausschliefilich  nur  auf  den  Fall 


des  Ablaufs  der  Prozefifrist  angewendet 
wurde  — vgl.  Keller,  CP  § 70  — ; die 
Prozefifrist  behielt  ja  auch  bei  langerer  Kau- 
tionsfrist ihre  selbstandige  Erheblichkeit.  In 
fr.  10  (46.  5)  lafit  der  Prases  eine  Kaution  — 
aller  Wahrscheinlichkeit  nach  die  cautio 
p.  p.  1.  u.  oder  i.  s,  — zuerst  in  triennium  und 
dann  in  longum  tempus  stellen.  Das  trien- 
nium ist  die  Prozefifrist  des  spáteren  Rechts, 
und  die  Annahme  liegt  nahe,  dafi  diese  hier 
an  Stelle  der  alteren  des  iudicium  imperio 
continens  interpoliert  ist  (vgl.  Schirmer, 
prator,  Judicialstip.  52).  Das  beweist  aber 
nicht,  dafi  die  Kautionsfrist  sich  immermit 
der  Prozefifrist  deckte,  und  beweist  umge- 
kebrt,  dafi  die  Kautionsfrist  ausgedrückt 
und  nicht  stillschweigend  subintelligiert 
wurde. 
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wahr,  dafi  nirgendwo  sonst,  wo  von  den  Zentumvirn  die  Rede  ist,  eine 
Veranlassung  für  eine  derartige  Angabe  vorlag,  und  es  ist  an  sich  kaum 
glaublich,  dafí  für  jeden,  auch  den  geringfügigsten  Streitwert  der  gewaltige 
Apparat  des  Zentumviralgerichts  habe  beliebig  in  Bewegung  gesetzt  werden 
künnen.1  Paulus  wird  also,  vermute  ich,  vor  der  uns  erhaltenen  Stelle  gesagt 
haben,  dafi  vor  Eingehung  der  Stipulation  darüber  entschieden  sein  müsse, 
ob  die  Sache  vor  die  Zentumvirn  oder  vor  einen  Judex  gehe.  dafi  dies  im 
Streitfall  durch  unser  praeiudicium  geschehe  und  dafi  vom  Ausgang  dieses 
Prajudiziums  die  Festsetzung  der  Verpflichtungszeit  abhánge. 

Wie  aber  sollen  wir  uns  bei  dieser  Auffassung  Zweck  und  Inhalt  jenes 
anderen  nicht  naher  bezeichneten  Prajudiziums  im  besonderen  Fall  der 
PaulussteUe  denken?  Der  Zweck  konnte  nach  dem  ganzen  Zusammenhang 
kein  anderer  gewesen  sein  ais  der  des  praeiudicium  supcrius:  ebenfalls  die 
Kompetenzbestimmung.  Wlassak2  hat  demgegenüber  ausgeführt,  dafi  es 
doch  hochst  unpraktisch  gewesen  ware,  einen  Rechtsstreit  über  die  Kom- 
petenz  führen  zu  lassen,  ehe  es  sicher  sei,  dafi  es  überhaupt  zu  einem  Prozefi 
kommen  werde;  ob  etwa  im  Prajudizialverfahren  Sachverstandige  z.  B.  nach 
Ephesus  hatten  geschickt  werden  sollen,  um  asiatische  Erbschaftsgrundstücke 
abzuschátzen?  Das  Argument  ist  scheinbar  und  hat  mich  seinerzeit  zur 
Aufgabe  meiner  Hypotliese  bewogen.  Allein  es  bleibt  zu  erwágen,  dafi  es 
offenbar  für  die  ais  Bürgen  in  Betracht  kommenden  Personen  eine  Sache 
hochster  Wichtigkeit  war,  zu  wissen,  welches  Gericht  den  sie  haftbar 
machenden  Spruch  zu  fallen  haben  werde. j Wir  dürfen  annehmen,  dafi  das 
Zentumviralgericht  ein  ungleich  grófieres  Mafi  an  Vertrauen  und  Ansehen 
genofi  ais  der  Einzelgeschworene,  und  dafi  es  leichter  war,  Bürgen  für 
gi'ofie  Betráge  zu  Anden,  wenn  die  Kompetenz  des  Zentumviralgerichts 
feststand.’  Und  auf  der  andern  Seite  darf  man  sich  die  im  praeiudicium 
vor  sich  gehende  Abschatzung  nicht  allzu  minutiós  sorgfáltig  vorstellen;  das 
Ermessen  des  Geschworenen  wird  hier  in  gleicher  Weise  durchgegriffen 
haben  wie  heutzutage  das  unserer  Gerichte  bei  Festsetzung  des  Strcitwerts; 
eingehende  Beweiserheb ungen  fanden  damals  gewifi  sowenig  statt  wie  heute. 
War  nun  der  Zweck  unseres  Prajudiziums  identisch  mit  dem  des  praeiudi- 
cium superius,  so  müssen  wir  den  Unterschied  zwischen  beiden  allein  im 


1  Wlassak,  bei  Pauly-Wissowa  s.  v. 
Centuraviri  VII,  A.,  nimmt  ais  wahrschein- 
lich  an,  dafi  der  Prátor  auf  Verlangen  auch 
nur  einerPartei  das  Hastagericht  zuzulassen 
verpflichtet  gewesen  sei  und  nur  tatsáchlich 
einen  beschránkenden  EinfluB  geübt  habe. 
Eher  konnte  ich  mir  denken,  dafi  bei  Uber- 
einstimmung  beider  Parteien  die  Kom- 
petenzfrage  nicht  weiter  geprüft  wurde: 
doch  ist  mir  auch  dies  nicht  wahrscheinlich. 

2 Rom.  Prozefiges.  I,  228  ff. 

3 Vgl.  das  oben  angef.,  wahrscheinlich 
interpolierte  fr.  3 pr.  (46,  7);  quia  non  huius 

Lene],  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufl. 


iudicis  sententiae  sponsores  se  subdiderunt. 

1 Lag  dem  Erbschaftsbesitzer  nichts  an 
der  sofortigen  Kompetenzbestimmung,  so 
mag  man  die  Stipulation  in  der  von  Wlas- 
sak, a.  a.  O.  230,  vorgeschlagenen  alter- 
nativen  Form  (Einzelrichter  oder  Zentum- 
virn) abgefaflt  haben.  Es  wird  dem  Besitzer 
aber  sehr  oft  daran  gelegen  gewesen  sein. 
Man  denke  sich,  dafi  jemand  heutzutage 
Bürgen  für  grofie  Summen  suchen  müfite, 
deren  Haftung  vom  inappellablen  Spruch 
eines  Amtsgerichts  abhinge.  Es  würde  ihm 
sicher  nicht  leicht  fallen,  sie  zu  finden. 
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Inhalt  der  Fragestellung  suchen,  und  hier  gibt  die  Paulusstelle  selbst  eineu 
Fingerzeig,  frcilich  nach  anderer  Richtung,  ais  ich  in  der  i.  Aufi.  annahm. 
Bei  unmíttelbar  bevorstehendem  Prozefí  war  abzuschátzendes  Objekt  ein- 
fach  die  res  de  qua  agí  tur,  die  Erbschaft  in  ihrem  gegenwartigen  Bestand. 
In  unserm  Fall  dagegen  konnte  sich  der  Streitgegeustand  bis  zur  künftigen 
Litiskontestation  durch  die  wáhrend  vieler  Jahre  hinzutretenden  Früchte 
und  Akzessionen  nach  Umstánden  ganz  bedeutend  vergróBern.  Ich  ver- 
mute  daher,  daB  der  Prátor,  unter  Rücksichtnahme  auf  die  Natur  der 
schwebenden  Bedingung,  frei  einen  künftigen  Termin  festsetzte  und  in  der 
Prájudizialformel  dem  Geschworenen  aufgab  zu  entscheiden,  ob  die  in 
Frage  stehende  Erbschaft  zusammen  mit  den  z.  B.  binnen  iojahren  zu 
erwartenden  Früchten  den  Wert  von  100000  Sesterzen  übersteige  oder 
nicht,  d.  h.  das  praeiudicium  war  nicht  auf  den  Wert  des  gegenwartigen 
Streitobjekts,  der  res  qua  de  agitur.  sondern  auf  den  des  künftigen,  der  res 
qua  de  agetur,  abgestellt.  Dann  aber  versteht  man  sofort,  daB  diese 
abweichende  Fassung  auch  für  die  in  die  Stipulation  aufzunehmende  Ver- 
pflichtungszeit  maBgebend  sein  muBte.  Der  Prátor,  indem  er  die  Prájudi- 
zialformel  gewáhrte,  erklárte  damit  zugleich  auch  schon,  daB  er  die  Ver- 
pflichtungszeit  in  der  Kaution  entsprechend  lange  bemessen  werde,  und  der 
Jurist  durfte  mit  vollem  Rechte  sagen:  huius  enim  praeiudicium  a superiore 
differt,  quo  quaeritur  an  ea  res  de  qua  agitur  maior  sit  C sestertiis,  ideo- 
que  in  longiorem  diem  concipitur  {stipulatio) . 


§ 282.  IUDICATUM  SOLUI1 
Ulp.  78, 2 Paul.  7 5 3 (?),  Grai.  27.4 

Die  Spárlichkeit  der  auf  die  cautio  i.  s.  bezüglichen  erhaltenen  Fragmente 
darf  nicht  überraschen:  sehr  vieles  war  ihr  mit  der  cautio  p.  p.  1.  u.  gemeinsam, 
und  die  Juristen  gaben  die  betreffenden  Erorterungen  natürlich  bei  der  im 
Edikt  voranstehenden  Kaution  und  verwiesen  bei  der  cautio  i.  s.  nur  zurück, 
so  dafi  sich  begreift,  wieso  die  Koinpilatoren  ihren  Xitel  Iudicatum  soluí 
zum  grofiten  Teil  aus  Erórterungen  zusammensetzen  mufiten,  die  ursprünglieh 
die  cautio  p.  p,  1.  u.  betrafen.  — 

Ulp.  78  fr.  6 h.  t.:  Iudicatum  solui  stipulatio  tres  clausulas  in  unum 
collatas  habet:  de  re  iudicata,  de  re  defendenda,  de  dolo  inalo. 

Es  ist  bemerkenswert,  daB  der  Jurist  hier  nicht,  wie  bei  der  cautio  p.  p.  1.  u„ 
von  „plures  causae  una  quantitate  conclusae“  spricht,  sondern  nur  von 


1 b>-  (46-  7).  Trob.  5,  23 : 1.  S.  = iudicafum 
solui.  Vgl.  (2.  8)  14:  ex  forma  edicti. 

2 h.  t.  6,  (50.  16)  69.  Fr.  82  {45.  1)?  (pr.: 
iudicatum  solui,  § 1.  2;  Voraussetzungen 
der  condemnatio). 

3 (45.  *)  85  cf.  Pal,  I,  1092  n.  3.  Die  Be- 

ziehungen  sind  aber  bei  der  Allgemeinheit 


des  lnhalts  der  Stelle  durchaus  unsicher. 

4  h t.  7, (4.3) 39.  BeideStellenkonnensich 
übrigens  auch  auf  die  cautio  p.  p.  1.  u.  be- 
ziehen.  Freilich  ist  in  den  Quellen  von  der 
Leistung  letzterer  Kaution  für  einen  cogni- 
tor  — fr.  7 h.  t.  — nirgends  die  Rede,  son- 
dem  nur  von  der  cautio  i.  s. 
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tres  clausulae  in  unum  collatae.1  In  der  Tat  ist  es  mir  aus  innern  und 
áufiem  Gründen  unzweifelhaft,  dafi  unsere  cautio  ganz  anders  gefafit  war, 
ais  die  cantío  p.  p.  1.  u.  und  dafi  namentlich  an  ein  die  drei  Klauseln  ver- 
bindendes,  die  Kaution  abschliefiendes  „quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam 
dari“  nicht  gedacht  werden  kann.2 * * 

Was  zunáchst  den  Inhalt  der  clausula  de  re  iudicata  betrifft,  so  kann 
dieser  nur  der  gewesen  sein,  dafi  der  Promissor  die  Zahlung  der  Summe 
versprach,  auf  die  die  etwaige  condemnatio  lauten  werde.  Darauf  führt 
schon  der  Ñame  der  Kaution  „iudicatum  solui“;  darauf  führt  aber  ebenso 
die  Natur  der  Sache.  Eine  Erwáhnung  der  facultas  restituendi  war  hier 
schon  deshalb  ausgeschlossen,  weil  die  cautio  i.  s.  sich  ja  nicht  auf  actiones 
in  rem  beschrankte,  sondern  bei  zahllosen  Aktionen  stattfand,  wo  von 
einem  iussum  de  restituendo  keine  Rede  war. 3 Aber  auch  wo  die  Kaution 
mit  Bezug  auf  eine  actio  in  rem  geleistet  wurde,  — bekanntlich  war  dies 
der  Fall,  wenn  per  formulam  petitoriam  prozessiert  wurde,  Gai.  IV,  9 1 — , 
war  die  Erwáhnung  der  facultas  restituendi  nicht  am  Platze.  Die  facultas 
restituendi  war  ja  schon  in  der  formula  petitoria  selbst  vorgesehen  und 
eine  Klausel 

si  ea  res  secundum  me  heredemue  meum  iudicata  erit  ñeque  ea 
res  arbitrio  iudicis  restituetur 

war  nicht  blofi  überflüssig,  sondern  hátte  gar  leicht  das  Mifiverstandnis 
herbeiführen  konnen,  dafi  trotz  bereits  erfolgten  kondemnatorischen  Urteils 
der  Verfall  der  Kaution  durch  nachtráglichen  Gehorsam  gegenüber  dem 
iussum  de  restituendo  abgewendet  werden  kónne.  Die  Fassung  der  clausula 
de  re  iudicata  mufi  hiemach  sehr  einfach  gedacht  werden,  dem  Sinne  nach 
(die  Worte  sind  nicht  überliefert) : quantam  pecuniam  iudicatus  eris p tantam 
pecuniam  dari.  Diese  Einfachheit  des  Versprechensinhalts  wird,  und  wohl 
im  Gegensatz  zur  cautio  p.  p.  1.  u.,  hervorgehoben  in  fr,  9 h.  t.: 

Iudicatum  solui  stipulatio  expeditam  habet  quantitatem:  in  tantum 
enim  committitur,  in  quantum  iudex  pronuntiauerit. 

Die  zweite  Klausel  der  Kaution  heifit  in  fr.  6 h.  t.  clausula  de  re  defen- 
denda,  nicht  oh  rem  non  defensam;  doch  kommt  in  andern  Stellen  auch  die 
letztere  Bezeichnung  vor.5  Ich  ziehe  aus  dieser  Doppelbezeichnung  den 


1 Ich  halte  nach  wie  vor  — entgegen 
Duquesne,  mél.  Fitting  I,  33of.  — diesen 
Unterschied  der  Ausdrucksweise  fiir  hochst 
bedeutsam. 

2 Den  Schein  des  Gegenteils  erweckt 
Paul.  73  (46.  5)  2 § 2 : hoc  enim  faceré  uerba 
stipulationis  quanti  ea  res  est.  M.  E.  bezog 
sich  diese  Stelle  bei  Paulus  auf  die  cautio 
p.  p.  1,  u.  Man  beachte,  daS  die  Kaution, 
von  der  die  Stelle  handelt,  einer  actio  in 

rem  gegenüber  geleistet  ist.  Die  zweite 

Halfte  der  Stelle  ist  durch  Streichungen  un- 

klar  geworden. 


3 Gai.  IV,  too  102,  (3.3)  8 §3,  I5pr-,  42 
§2,  46  pr. 

4 Die  cautio  i.  s.  in  der  extraord.  cognitio 
bezeichnete  den  iudex  datus.  Fr,  20  h.  t. 
Hatte  der  dominus  für  seinen  cognitor 
kaviert,  so  wurde  natürlich  die  Bedingung 
auf  die  Verurteilung  des  letzteren  abgestellt. 
Gai,  27  h.  t.  7.  Auf  weitere  Details  der  Fas- 
sung — Erwáhnung  der  Erben,  Bezeichnung 
der  res  q.  d,  a.  — einzugehen,  ware,  da  uns 
keinerlei  Andeutung  über  die  Formulierung 
überliefert  ist,  m.  E.  verlorene  Mühe. 

5 s°  u-  a.  in  fr.  14,  15  pr.,  35  § 3,  45  pr. 
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SchluB  daí3  in  dor  zweiten  Klausel  wahrscheinlich  ein  Doppeltes  versprochen 
wurde  náralich  erstens  die  Defensión  selbst  — eam  rem  honi  uiri  arbiíratu' 
defendí2—,  und  zweitens,  für  den  Fall  nicht  erfolgender  oder  nicht  erfolgter 
Defensión,  das  lnteresse  — quanti  ea  res  erit,  tantani  pecuniam  dari.  Auf 
letzíeres  Stück  der  Klausel  konnte  die  Bemerkung  des  Africamis  h.  t.  15 
gedeuret  werden: 

Haec  stipulatio  „quamdiu5  res  non  defendatur",  simul  atque  defendi 
coeperit  aut  defendi  debere  desierit,  resoluitur. 

Für  die  dritte  Klausel  — de  dolo  malo  — ist  uns  die  Originalfassung 
durch  Venulei.  lib.  9 stip,  h.  t.  19  pr.  authentisch  überliefert: 

Nouissima  clausula  iudicatum  solui  stipulationis  „dolum  malum 
abesse  afuturumque  esse“+  et  in  futurum  tempus  permanens  factum 
demonstrat. 

Diese  Fassung  liefert  zugleich  den  sichern  Beweis  dafür,  daJB  die  stipulatio 
iudicatum  solui  nicht  wie  die  cautio  p.  p.  1.  u.  „una  quantitate  conclusa" 
war,  dafi  hier  vielmehr  die  einzelnen  Klauseln  selbstándige  Versprechen 
enthielten.  Matürlich  konnte  auch  diese  Klausel  durch  einen  umschrciben- 
den  Zusatz  — „si  huic  rei  dolus  malus  non  abest  aberit,  quanti  ca  res 
erit  usw.“  — ebenfalls  in  eine  Interessestipulation  umgewandelt  werden,5 
Im  Formular  aber  war  dies  nicht  vorgesehen:  Venuleius  in  fr.  19  § 1 h.  t. 
erwáhnt  einen  derartigen  Zusatz  zu  unserer  Klausel  ausclrücklich  ais  eine 
blofie  Moglichkeit  (si  adiectum  est). 

Nach  alledem  erhált  die  Kaution  (indem  ich  von  der  Einfügung  des 
in  der  Formulierung  unerweislichen  Details  absehe)  folgende,  wie  mir 
scheint,  durchaus  einleuchtende  Fassung: 

. . ,6  quantam  pecuniam  ob  eam  rem  iudicatus  eris,  tantam  pecu- 
niam dari  eamque  rem  boni  uiri  arbitratu  defendi,  quod  si  ita  non 
defendetur,  quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  dari  dolumque 
malum  huic  rei  abesse  afuturumque  esse  spondesne?  s pandeo. 

Auf  alie  die  zahlreichen  abweichenden  Rekonstruktionsversuche7  einzu- 
gehen,  scheint  mir  unerspriefílich:  sie  leiden  durchweg  an  dem  Fehler,  dafi 


(3-  3);  jedenfalls  auch  auf  die  cautio  i.  s.  be- 
ztiglichen  Stellen.  Wenn  es  in  mehrern 
dieser  Stellen  heifít,  „ ob  rem  non  defensam 
committitur  stipulatio",  so  brauchte  das 
freilich  an  sich  nicht  auf  den  Ñamen  der 
Klausel  gedeutet  zu  werden.  Entscheidend 
ist  at  er  m.  E.  fr.  15  pr.  cit.:  committitur  . . , 
ob  rem  non  defensam  stipulationis  clausula. 

1 ( 3 • 3)  33  § 3,  45  pr-,  77»  78  Pr-  Vgl.  h.  t. 
'7, 18. 

2 Die  Zweiíel  Wlassaks,  SZ  25,  132 
n.  2,  scheinen  mir  nicht  begründet.  Wie  wir 
uns  dieKlausel  auchgefaBt  denlcen, — durch 
sich  selbst  begründete  sie  keinen  eigent- 
lichen  Defensionszwang  für  den  dinglichen 


Prozefi,  sondern  nur  re  non  defensa  eine 
Pflicht  zur  Leistung  des  q.  e.  r.  e. 

5 Quando?  Mommsen.  Eher:  quod  si. 

4 (45-  0 S3  pu,  121  pr.,  vgl.  (5.  3)  45.  Hier- 
be r Gai.  27  (4.  3)  39. 

5 Vgl.  auch  Ulp.  78  (50.  16)  69. 

e Vorher  etwa;  Qua  de  re  ego  tecum  ac- 
turus  sum.  Fr.  13  § 1 h.  t.  Schwerlich  mit 
naherer  Bezeichnung  (S.  519  n.  2).  Ob  der 
Zeitraum,  für  welchen  die  Stipulation  gelten 
sollte,  in  ihr  ausdrücklich  genannt  war 
(Schmidt  v.  Umenau,  ZfCRt  u.  Pr.  N,  F.  8, 
23  n.  14)?  Vgl,  S.  528  n,  1. 

7 S.  namentlích  Cuiac.,  obs.  X,  29  (opp. 
111,  285),  Brisson.,  de  formul.  V (Mogunt. 
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Stellen,  die  sich  auf  die  cautio  p.  p,  1.  u.  beziehen,  für  die  Rekonstruktion 
verwendet  sind  und  dafí  infolgedessen  die  durch  den  abweichenden  Zweck 
der  cautio  i.  s.  gegebenen  Anforder ungen  an  die  Formulierung  (zumal  der 
clausula  de  re  iudicata)  nicht  zu  ihrem  Rechte  kommen.  Dagegen  dürfen 
die  Argumente,  mittels  deren  Duquesnc1  gerade  die  oben  versuchte  Re- 
konstruktion  über  den  Haufen  zu  werfen  glaubte,  nicht  ohne  Widerlegung 
bleiben  (s.  auch  schon  EP2  XVf.).  Seine  Ansicht  über  das  Kaütions- 
formular  unterscheidet  sich  von  der  meinigen  in  folgenden  Punkten. 

1.  An  der  Spitze  des  Formulars  habe,  so  nimmt  er  an,  eine  demon- 
strationsahnliche  Klausel  gestanden,  die  nicht  nur  die  res  q.  d.  a.,  sondern 
auch  den  Kautionsgrund  angegeben  habe.  Das  ist  an  sich  schon  unglaub- 
lich;  denn  darüber,  ob  ein  Grund  zur  Kaution  vorliege,  muíate  der  Prator 
in  iure  vor  Auferlegung  der  Kaution  entscheiden.  Die  Aufnahme  einer 
solchen  Klausel  in  die  Stipulal.ion  hátte,  wenn  ihr  überhaupt  irgendein 
Sinn  beiwohnen  sollte,  notwendig  dahin  geführt,  dafí  der  iudex  der  actio 
ex  stipulatu  über  das  Vorhandensein  des  Kautionsgrunds  nochmals  hátte 
kognoszieren  müssen.  Den  Beweis  für  seine  Behauptung  sieht  D.  in  Cic. 
pro  Quinctio  c.  8 § 30,  wo  es  von  Naevius  heifit:  a . , . praetore  postulat,  ut 
sibi  Quinctius  iudicatum  solui  satisdet,  ex  formula  ''quod  ab  eo  petat, 
quoius  ex  edicto  praetoris  bona  dies  XXX  possessa  sintb  Mit  dem  Wort 
formula  werde  hier,  meint  D.,  auf  das  Stipulationsformular  hingewiesen, 
das  diesen  Kautionsgrund  angegeben  habe.  Die  Worte  hatten  der  Rubrik 
angohürt,  unter  der  das  betreffende  Formular  proponiert  gewesen  sei,  und 
seien  dessen  Eingang  selbst  entlehnt.  Sonach  müfíte,  wenn  D.  recht  hátte, 
der  Prator  unter  áhnlichen  Rubriken  etwas  mehr  ais  ein  halbes  Dutzend 
Formulare  für  unsere  Kaution  bereitgestellt  haben.  In  Wirklichkeit  be- 
deutet  hier  formula,  wie,  ausweislich  der  Wórterbücher,  unendlich  oft,  ledig- 
lich  eine  Vorschrift  oder  Regel,2  nichts  andres  ais  was  Paulus  (2,  8)  14 
unter  , .forma  edicti"  versteht.  Die  Worte  „ex  formula  edicti“  verweisen 
einfach  auf  die  unter  dem  Ediktstitel  de  satisdando  (§  5i)  gegebene  Nor- 
mierung.- 

2.  D.  nimmt  zwischen  der  Fassung  der  cautio  p.  p.  1.  u.  und  der  der 
cautio  i.  s.  einen  weitgehenden  Parallelismus  an  und  zieht  daraus  die 
Folgerung,  dafí,  wie  er  das  ja  auch  für  die  erstere  Kaution  vertritt  (oben 
S.  523),  der  hcres  und  der  cognitor  beider  Parteien  sowohl  in  der  clausula 
ob  r.  n.  d.  wie  in  der  clausula  ob  r.  i.  ausdrücklich  neben  der  Partei  selbst 


U>49>  393),  Wetzell,  VindicationsprozeB 
104,  Voigt,  lus  Nat.  III,  588,  Schmidt  (v. 
límenau),  a.  a,  O.  23  (=  Schirmer,  Judicial- 
stipul.  47),  Schlayer,  ebendas.  9,  39,  Ru- 
d orff,  EP  § 295. 

1 méL.Gérardin  i97fF.,mél.FittingI,  322^, 
translatio  iud.  62  ff.  Es  ist  tnir  selbstver- 
standlich  unmoglich,  die  in  drei  Abhand- 
lungen  verfochtenen  Ansichten  D.s  injedem 


einzelnen  Punkt,  wo  ich  sie  für  verfehlt 
halte,  hier  eingehend  zu  widerlegen.  Ich 
beschránke  mich  auf  die  Hauptpunkte. 

2 DaB  es  anderwarts  ein  Formular  be- 
deutet,  ist  mir  nicht  unbekannt.  D.s  Be- 
weisführung  in  dieser  Richtung  (Translatio 
Ó4f.)  rennt  offene  Türen  ein. 

■5  In  dieser  Beziehung  richtig  auch  W ir- 
be  1,  le  cogñitor  73. 
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aufgefiihrt  wordcn  seien.  Die  Stelle,  auf  die  sich  D.  für  diese  Behauptung 

beruft  p>_  (46.  7)  7 — beweist,  ich  mufi  daran  festhaltcn,  jedenfalls  für 

die  clausula  ob  r.  i.  das  Gegenteil;  sie  spricht  nicht  von  einer  Mehrzahl  in 
der  Stipulation  bezeichneter  Personen,  sondern  von  einer  persona  stipula- 
tione  comprehensa  (ea  persona)  und  zwar  nicht  etwa  in  metonymischer  Ver- 
wendung  des  Singulars  statt  des  Plurals,1  sondern  ganz  zweifellos  im  Sinn 
der  Einzahl.  Denn  es  ist  darin  gesagt,  dafi  die  clausula  ob  r.  i.  nicht  ver- 
falle,  wenn  der  ais  cognitor  Bestellte  die  Litiskontestation  nicht  ais  solcher, 
sondern  ais  heres  domini  vollzogen  habe.  Daraus  geht  hc^rvor,  dafi  jeden- 
falls die  clausula  ob  r.  iud.  nicht  heres  und  cognitor  nebeneinander  auf- 
geführt  haben  kann.  In  gleichem  Sinne  komint  auch  Ulp.  9 (3-  3)  27  § 1 
in  Betracht.  Die  hier  entschiedenen  Fragen  hátten  (wie  ich  schon  EP2  XV 
bemerkte)  gar  nicht  aufgeworfen  werden  konnen,  wenn  die  clausula  ob  r.  iud. 
so  lautete,  wie  D.  will.  Die  Zweifel,  die  D.  (Translatio  7 8)  für  moglich  háít, 
konnten  allenfalls  bei  der  clausula  ob  r,  n.  d.  auftauchen,  nicht  aber  bei  der 
clausula  ob  r.  iud.,  wáren  dann  aber  von  dem  Juristen  wahrscheinlich  mit 
Argumenten  und  nicht  mit  Autoritáten  entschieden  worden.  Für  moglich 
halte  ich  bei  der  clausula  ob  r.  iud.  nur  die  Anführung  des  heres.  Der 
Kognitor  wurde  nur  dann  genannt  und  mufite  dann  auch  genannt  werden, 
wenn  für  einen  solchen  kaviert  wurde;  dann  mufite  es  im  Formular  heifien: 
quanti  I,.  Titius  cognitor  meus  iudicatus  erit.  Was  die  clausula  ob.  r.  n.  d. 
angeht,  so  láfít  sich  für  diese  nicht  mit  gleichcr  Sicherheit  behaupten,  dafi 
hier  keine  enumerado  wie  bei  der  cautio  p.  p.  1.  u.  stattfand;  bezeugt  ist  sie 
nirgends.  Versprach,  wie  ich  annehme,  der  Beklagte  nur  einfach  „rem  boni 
uiri  arbitratu  defendí  so  war  jede  Aufzáhlung  überflüssig.  Für  bedenkhch 
halte  ich  die  analoge  Heranziehung  des  Formulars  der  cautio  p.  p.  1.  u. 
Diese  Kaution  ist  sicher  erheblich  alter  ais  die  cautio  i.  s.;  es  liegt  aber  in 
der  Weise  der  áltern  Zeit,  die  verschiedenen  Moglichkeiten  zu  detaillieren,2 
statt  sie  durch  einen  allgemeingefafiten  Grundsatz  zu  decken. 

3.  Wahrend  ich  die  drei  Klauseln  der  cautio  i.  s.  konjunktiv  durch  que 
verbunden  nebeneinander  stelle,  nimmt  D.  mindestens  für  die  beidcn  ersten 
Klauseln  (ob  rem  iudicatam  und  ob  rem  non  defensam)  eine  alternativ  be- 
dingte  Fassung  — si  . . . aut  si  . . . — , wie  beí  der  cautio  p,  p.  1.  u.,  an. 
Er  stützt  sich  hierbei  zunáchst  auf  einen  innern  Grund  praktischer  Natur. 
Die  altemative  Fassung  der  Kautionsbedingungen  mache  es  namlich  un- 
móglich,  dafi  nach  Verfall  der  Klausel  ob  r.  n.  d.  auch  noch  die  Klausel 
ob  r.  i.  verfalle  — fr.  5 § 2 I.  S.  — , wahrend  bei  konjunktiver  Formulierung 
unbilligerweise  beide  Klauseln  hintereinander  verfallen  konnten.  Da  nun 
für  eine  solche  Differenz  zwischen  cautio  p.  p.  1.  u.  und  i.  s.  keinerlei  prak- 
tische  Rechtfertigung  ersichtlich  sei,  so  schliefit  D.,  dafi  auch  für  letztere 
die  alternative  Formulierung  angenommen  werden  müsse.  Allein  diese 

1 So  D.,  Transí,  iud.  72. 

2 Man  denke  an  das  quod  usserit  fregerit  ruperit  der  lex  Aquilia,  an  das  si  quid  ibi 
ruet  scindetur  fodietur  aedificabitur  der  cautio  damni  infecti. 
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Armamentation  setzt  voraus,  dafí  bei  der  Formulierung  unserer  Kautionen 
die  Rücksicht  auf  den  gewifí  recht  seltenen  Fall  eines  nach  Verfall  der 
clausula  ob  r.  n.  d.  doch  noch  ergangenen  Judikats  eine  Rolle  gespielt  habe. 
Das  ist  mir  wenig  wahrscheinljch.  Man  bedenke  nur,  dafí,  wenn  ein  solcher 
Fall  sich  ereignete,  die  actio  iudicati  selbst  doch  unter  alien  Umstánden 
ipso  iure  neben  die  Klage  aus  der  clausula  ob  r.  n.  d.  trat;  warum  sollte 
man  da  ángstíich  darauf  bedacht  gewesen  sein,  den  nachtraglichen  Verfall 
der  clausula  ob  r.  i.  auszuschliefien?  Der  Prátor  hatte  in  seiner  Jurisdiktion 
Mittel  (denegatio  actionis,  exceptio  doli),  unbilligen  Konsequenzen  entgegen- 
zuwirken,  und  wird  von  diesen  Mitteln  hier  wie  überall  geeigneten  Ge- 
brauch  gemacht  haben.  Freilich  nun  glaubte  D.  früher  eine  Bestatigung 
seiner  Auffassung  auch  in  einer  Quellenstelle  aus  Ulpians  Disputationen  zu 
finden,  — fr.  1 3 pr.  I.  S.  Am  Schlufi  dieser  Stelle  heifít  es  in  den  Digesten : 
proinde  si  forte  lis  finita  fuerit,  ad  quam  defensio  erat  necessaria, 
uel  solutione  uel  transactione  uel  acceptilatione  uel  quo 
alio  modo,  consequenter  placuit  euanescere  ob  rem  non  defensam 
clausulam. 

Aus  den  hervorgehobenen  Worten  schlofí  D.,  dafí  der  Prozefí,  wegen  dessen 
die  in  der  Stelle  erórterte  Kaution  gestellt  worden,  sich  um  eine  Forde- 
rung  gedreht  habe,  diese  Kaution  daher  nicht,  wie  ich  (S.  517  n.  4)  an- 
genommen  habe,  die  p.  p.  1.  u.,  sondem.nur  die  i.  s.  gewesen  sein  konne; 
auf  diese  müsse  daher  auch  die  in  der  Stelle  weiter  oben  enthaltene  Be- 
merkung  bezogen  werden:  unam  clausulam  in  stipulatione  i.  s.  et  ob  rem 
non  defensam  et  ob  rem  iudicatam  in  se  habere.  Die  gesperrt  gedruckten 
Worte  in  fr.  13  pr.  a.  E.  sind  aber,  wie  schon  in  EP2  XVI  ausgeführt  und 
inzwischen  von  D.  selbst  (Translatio  74  in  der  n.)  anerkannt  ist,  eine  un- 
zweifelhafte  und  zwar  ungeschickte  Interpolation,  Die  ganze  Erórterung 
hat  zum  Ausgangspunkt  den  Satz,  dafí  der  Verfall  der  clausula  ob  r.  n.  d. 
den  der  clausula  ob  r.  i.  ausschliefíe.  Mit  Rücksicht  darauf  stellt  Ulpian 
zunáchst  fest,  dafí  die  erstere  Klausel  erst  verfalle,  wenn  auf  Grund  ihrer 
die  litis  contestado  aus  der  Stipulation  stattgefunden  habe,1  und  nun  schliefít 
er  weiter  (proinde  . . . consequenter),  dafí,  si  forte  lis  finita  fuerit,  die  Klausel 
ob  r.  n.  d.  „evanesziere“.  Unmoglich  kann  hier  bei  „lis  finita“  an  Er- 
füllung,  Vergleich,  Acceptilatio  gedacht  sein;  denn,  wenn  der  Haupt- 
anspruch  auf  solche  Weise  erlischt,  so  „evanesziert“  selbstverstándlich  nicht 
blofí  die  clausula  ob  r.  n.  d.,  sondern  erst  recht  auch  die  clausula  ob  r.  i., 
und  was  hat  all  dies  mit  dem  Gegenstand  der  ErOrterung  des  Juristen  zu 
tun?  Vielmehr  ist  bei  der  „lis  finita11  im  Sinn  Ulpians  ganz  sicher  an  das 
Urteil  zu  denken;  der  Jurist  hatte  den  Fall  im  Auge,  wo,  bevor  ob  r.  n.  d. 
Litiskontestation  stattgefunden  hat,  der  Hauptprozefí  durch  Urteil  beendigt 
worden  ist;  dann  evanesziert  die  clausula  ob  r.  n.  d.,  weil  jetzt  ihr  Verfall 
durch  den  der  clausula  ob  r.  i.  ausgeschlossen  ist.  Der  Unsinn,  den  wir  in 

Unmoglich  scheint  mir  die  Auslegung  Petots,  défaut  in  ¡ud.  (1912)  4Óf. 
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den  Digesten  lesen,  geht  auf  Rechnung  der  Kompilatoren,  die  das  ihnen 
dunkle  „1is  finita*1 *  auf  ihre  Weise  zu  erláutern  gesucht  haben.1  Dann  aber 
fehlt  es  an  jedem  Beweis  für  die  Annahme,  daB  in  dem  entscheidenden 
Passus  „unam  clausulan!  etc.*  von  eitier  andem  Kaution  die  Rede  se  i,  ais 
ven  der,  bei  der  uns  die.  alternative  Zusammenfassung  der  verschiedenen 
Klauseln  auch  in  ir.  5 § 2 (46.  7)  bezeugt  ist,  námlich  der  cautio  p.  p.  1,  u. 
Und  dabei  bleibt  es  selbst  dann,  wenn  wir  annehmen,  dafi  in  dem  Rechts- 
fall,  von  dem  Ulpian  in  fr.  1 3 cit.  ausgeht,  nicht  cautio  p.  p.  1.  u.,  sondern  i.  s. 
gestellt  war.  Auch  unter  dieser  Voraussetzung  namlich  muBte  es  Ulpian 
überaus  naheliegen  und  entsprach  es  ganz  der  Metliode  seiner  Disputa- 
tionen,  bei  der  Erorterung  das  Recht  der  cautio  p.  p.  1.  u.  vergleichend 
heranzuziehen,  ein  Zusammenhang,  der  in  der  Kompilation  freilich  ver- 
wischt  werden  muBte.  Die  Gründe,  die  mir  gegen  eíne  alternative  Fassung 
der  cautio  i.  s.  entscheidend  sind,  habe  ich  oben  ausgeführt;  ich  betone  hier 
nochmals  die  Unnatürlichkeit  einer  Formulierung,  die  den  auf  Geld  kon- 
demnierten  Beklagten  nicht  auf  „quanti  iudicatus  eris“,  sondern  auf  „quanti 
ea  res  erit“  haften  lassen  mufid 


§ 283.  DE  CONFEREND1S  BONIS  ET  DOTIBUS 

Ulp.  7 9. 3 

Der  Wortlaut  dieser  Kaution  láBt  sich  nicht,  der  Inhalt  aber  ziemlich 
genau  feststellen. 

Die  Bedingung  der  Kollationsstipulation  war:  si  tibi  bonorum  patris 
tui  possessio  data  erit 4 Der  Gegenstand  des  Versprechens  war  bei  der 
collado  emancipad  annahernd  so  bezeichnet:  quidquid  moriente  patre  in 
bonis  habuisti  doloue  malo  fecisti  quo  minus  haberes , id  boni  uiri  arbi- 
tratu  collaturum  te 5 dolumque  malum  abesse  afuturumque  es  sed  Bei  der 
collado  dotis  áhnlich,  etwa:  dotem  tuam1 *  boni  uiri  arbitratu 8 collaturam 
te  reí. 

Auf  quanti  ea  res  est  war  die  proponierte  Stipulation  anscheinend 
nicht  gestellt. 9 


1 Nicht  unerwahnt  darf  bleiben,  daB  die 
Stelle  auch  sonst  noeh  sicherelnterpolations- 
merkmale  aufweist.  Auffallend  ist  im  Ein- 
gang  das  Imperfekt  „cum  non  defenderet“ 
statt  des  zu  erwartenden  defendisset.  Un- 
moglich  ist  dieErwahnung  desdenKlassiker- 
texten  frernden  „eremodicium“  (Stein- 
wenter,  V'ersáumnisverfahren  9$f.).  Ver- 

dachtig  ist  der  kaum  lateinische  und  dem 

folgenden  gegenüber  ganz  iiberflüssige  Satz : 
unam  clausulam  , . . in  se  habere;  der  Ge- 

danke  liegt  nahe,  daB  er  eingeschoben 

wurde,  um  eine  Streichung  zu  decken.  Die 

Erorterung  Ulpians  ist  uns  sicher  nicht  un- 

verkürzt  und  unverandert  überliefert.  Vgl. 

zu  der  Stelle  auch  Beseler,  SZ  45,  243  b, 


dessen  Rekonstruktionsversuch  freilich  Zwei- 
fel  wachruft. 

2 Bedürfte  es  dafür  eines  Bewcises,  so 
würde  ich  mich  auf  D.s  eigenen  Rekon- 
struktionsversuch (zuletzt  Transí.  72  a)  be- 
rufen.  Gegen  D . auch  D e b r a y , NRH  r 909, 
mff. 

3 (37-  6)  5- 

4 Vgl.  Paul.  sent.  V,  9 § 4,  Iulian.  23  (37.  6) 
3 pr.  § 5,  Ulp.  40  (37.  7)  1 pr. 

s Vgl.  bis  hierher  die  Nachweise  zu  § 144 
(S-  345  U 

6 Ulp.  79  (37-6)  5 §3' 

i Vgl.  (10.2)  20  pr.,  (37.7)  1 §7- 

8 (37.  7)  5 § 1. 

5 Arg.  Ulp.  79  (37.6)  5 §3:  v.  „ quanti  ea 
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Über  die  in  fr.  5 § 1 (36.  3)  erwáhnte,  wahrscheinlich  im  Edikt  eben- 
falls  proponierte  Kaution  der  Brüder  des  Emanzipierten  vgl.  oben  § 144  a.  E. 

§■284.  SI  CUI  PLUS,  QUAM  PER  LEGEM  FALCIDIAM  LICUERIT, 
LEGATUM  ESSE  DICETUR 1 

Ulp.  79>2  Paul- 75-3 
Ulp.  79  h.  t.  1 pr.: 

Si  cui  plus  quam  licuerit  legetur  et  dubitari  iuste  possit,  utrum  lex 
Falcidia  locum  habitura  est  nec  ne,  subuenit  praetor  heredi,  ut  ei 
legatarius  sadisdet,  ut,  si  apparuerit  eum  amplius  legatorum  no- 
mine cepisse  quam  e lege  Falcidia  cap  ere  licebit,  quanti  ea  res 
erit,  tantam  pecuniam  det  dolusque  malus  ab  eo  afuturus  sit. 

Gibt  diese  Stelle  den  Zweck  der  Kaution  an,  so  kónnen  wir  aus  einer 
Reihe  anderer  Stellen4  auch  íhren  vollen  Wortlaut  ersehen: 

QüANTO  AMPLIUS  LEGATORUM  5 NOMINE  EX  TESTAMENTO  LUCII  Ti  Til 6 CE- 
PERIS  7 QUAM  PER  LEGEM  FALCIDIAM8  CAPERE  LICUERIT,  QUANTI  EA  RES 
ERIT, 9 TANTAM  PECUNIAM  REDDI  DOLUMQUE  MALUM  ABESSE  AFUTURUMQUE 
ESSE10  SPONDESNE?  SPONDEO. 

Rudorffs  Fassung  (EP  § 303)  leidet  an  dem  Fehler,  daB  sie  sich  zu  enge  an 
das  Referat  in  fr.  1 pr.  h.  t.  anlehnt. 


§ 285.  EUICTA  HEREDITATE  LEGATA  REDDI 

Ulp.  79,11  Paul.  75.12 
Alex.  C.  (6.  37)  9: 

. . . praeses  prouinciae  secundum  iurisdictionis  formam  solui  legata 


iubebit,  interposita  cautione, 
turum 13  . . . 

res  erit,  in  tantam  pecuniam  condemna- 
bitur".  A.  M.  Rudorff,  EP  § 302. 

1 D-  (35-  3)-  Cf.  (35-  2)  1 § iG  32  § 2. 

2 h.  t.  1,  3 pr.-§  5,  (35.  2)  47,  (50.  16)  71' 

3 h.  t.  2.  Ob  fr.  4 (46.  5)  bierher  oder  wo- 
bin  sonst  gehdrt,  ist  nicbt  zu  bestimmen, 
auch  ohne  Interesse. 

4 Vgl.  zur  Fassung  des  Formulars  im 
ganzen:  Ulp.  79  h.  t.  1 § 7.  8.  11,  Marcell. 
h.  t.  5,  Paul.  (35.2)  1 § 12.  16,  (2.  8)  8 §4, 
(22.  6)  9 § 5,  Pompon  (35.  2)  31,  Iulian.  eod. 
84,  (36. 1)  28  [27]  § 16,  Antonin.  C.  (6.  47)  2. 
Die  Ungenauigkeiten  in  mehrern  dieser 
Stellen  sindauf  Abschreiberversehen (falsche 
Auflosung  von  Abkürzungen)  zurückzufüh- 
ren. 

5 Ausdehnung  auf  Fideicommisse : Ulp.  79 
h.  t.  1 § 5,  13.  Auf  mortis  causa  donationes: 
Ulp.  79  b.  t.  1 § 10. 

6 Ulp.  79  h.  t.  1 § 1. 


si  euicta  fuerit  hereditas,  ea  restitu- 


I Ulp.  79  (50. 16)  71  pr.  Das  „his  rebus 
recte  praestari“  in  fr.  71  § 1 eod.  gehdrt 
schwerlich  unserer  Kaution  an;  vielleicbt 
einer  Gegenkaution,  die  der  Legatar  bei 
der  wirklichen  Rückgabe  iudicis  officio  ver- 
langen  konnte.  Vgl.  etwa  (6.  1)  19. 

8 Ulp.  79  h.  t.  1 § 4.  Utilis,  si  amplius 
quam  per  aliam  legem  licuerit:  h. t.  1 § 14. 

9 Ulp.  79  h.  t.  r pr.,  Paul.  75  h.  t.  2.  Das 
„etiamsi  quanti  ea  res  sit  promisit"  in  fr.  2 
cit.  darf  nicht  etwa  dahin  gedeutet  werden, 
daliS  im  Album  eine  andere  Fassung  vor- 
gesehen  gewesen  wáre  (promisit  = ver- 
sprochen  hat,  nicht  = versprochen  haben 
sollte). 

10  Ulp.  79  h.  t.  1 pr.  i.  f.,  3 pr. 

II  (35-3)  3 §6-10. 

12  eod.  4. 

13  Restitutu  iri?  Vgl.  (35,  3)  8,  Cuiac.  opp. 
IX,  812. 
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Procul.  (31)  48  § 1: 

cauere  debebunt,  si  hereditas  euicta  fuerit,  quod  legatorum 
nomine  datum  sit,  redditu  iri. 

Maecian,  (35.  3)  8: 

. . . cauenti  „ euicta  hereditate  restituí  iri“  . . . 

&ai.  (5.  3)  17,  Ulp.  (29.  4)  1 § 9: 

„ euicta  hereditate  legata  reddi“. 

Ulp.  79  (35-  3)  3 § 6 (cf.  § 7): 

. uiri  boní  arbitrium,  quod  inest  huic  stipulationi. 

Nach  obigen  Zeugnissen  kann  die  Kaution  kaum  viel  anders  gelautet 
haben,  ais  sie  im  wesentlichen  gleichlautend  von  Rudorff1  und  Dernburg2 
rekonstruiert  wird,  etwa: 

Si  euicta  fuerit  hereditas  Lucii  Titii,  qtiod  ex  eius  testamento 
legatorum  nomine  tibí  datum  erit?  boni  uiri  arbitratu  redditum 
iri  spondesne?  spondeo. 

Die  Kaution  wurde  übrigens  vom  Prátor  nur  causa  cognita  angeordnet, 
und  dies  war  in  besonderm  Edikt  ausgesprochen,  das  wir  uns  vermutlich4 
vor  der  Kaution  proponiert  zu  denken  haben,  Paul.  75  (35-  3)  4 pr.: 

Haec  autem  satisdatio  locum  habet,  „si  iusta  causa  esse  uedebituk“ 
. . , eam  rem  praetor  ad  cognitionem  suam  reuocat. 


§ 286.  USUFRUCTUARIUS  QUEMADMODUM  CAUEATs 

Ulp.  79,6  Paul.  75 J 
Ulp.  7 9 h.  t 1 pr. : 

Si  cuius  rei  usus  fructus  legatus  sit,  aequissimum  praetori  uisum 
est8  de  utroque  legatarium  cauere:  et  usurum  se  boni  uiri  arbi- 
tratu et,  cum  usus  fructus  ad  eum  pertinere  desinet,  restituturum 
quod  inde  extabit. 

Die  im  wesentlichen  sicher  nachweisbare  Fassung  der  Stipulation  stimmt 
fast  wórtlich  mit  obigem  Referat  überein: 

Cí/IUS  REI  USUS  FRUCTUS9  TESTAMENTO  LUCII  TlTII  TIBI  LEGATUS 10  EST, 
BA  RE  BONI  UIRI  ARBITRATU  USURUM  FRUITURUM  TE11  ET,  CUM  USUS  FRUCTUS 

8 Das  hierhergehórige  Edikt  steht  unter 
dem  Titel  de  legatis  (§  17 1). 

9 Usus  (im  Edikt,  s.  § 171,  vorgesehen?): 
Ulp.  79  h.  t.  5 § 1.  Fructus  sine  usu,  habi- 
tado, operae,  uindemia,  messis:  Ulp.  79  h.  t. 
5 § 2.  3,  Paul.  75  eod.  6. 

10  Ausdehnung  auf  fideikommissarisch 
hinterlassenen  und  sonst  bestellten  NieíJ- 
brauch. : Ulp.  79  h.  t.  1 § 2,  C.  (3. 33)  4. 

11  h.  t.  12,  (7.  1)  13  pr.;  Ulp.  79  h.  t.  1 
§3-6. 


1 EP  § 304. 

2 Verhaltnis  der  h.  p.  zu  den  erbsch. 
Sing.  kl.  (1852)  108. 

3 Rudorff  und  Dernburg  haben  „sit“. 

4 Moglich  wáre  übrigens  auch,  daB  das 
Edikt  schon  unter  dem  Titel  de  legatis  pro- 
poniert war  und  daJ3  Paul.  1.  c.  nur  daran 
erinnem  wollte. 

¡ D-  (7-9). 

Ft.  1,3,5,  7,  (7-5)  10. 

7 h.  t.  2,  6,  8. 
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AD  TE  PERTINERE  DESINET,1  ID  QUOD  INDE  EXTABIT  RESTITUTUM  IRI 2 DOLUMQUE 
malum  ABESSE  AFUTURUMQUE  ESSE  3 spondesne?  spondeo. 


§ 287.  LEGATORUM  SERUANDORUM  CAUSAD 

Ulp.  7 9, 5 Paul  75,6  Gal.  27.? 

Ulp.  79  h.  t 1 pr.: 

Legatorum  nomine  satisdari  oportere  praetor  putauit,  ut,  quibus 
testator  dari  fieriue  uoluit,  his  diebus  detur  uel  ñat  dolumque  malum 
afuturum  stipulentur. 

Nach  den  Quellen  ist  folgende  Fassung,  die  sich  der  des  Cujaz8  annáhert, 
hocbstwahrscheinlich,  in  den  Hauptpunkten  sogar  sicher: 

Quidquid  mihi 9 herediue  meo 10  legatorum  nomine  ex  testamento 
Lucii  Titii  dari  Jieri 11  oportet 12  oportebit ,13  id,  quibus  diebus 
Lucius  Titius  dari  Jieri  uoluit , his  diebus  dari  Jieri1-'1'  dolumque 
mahcm  abesse  afuturumque 15  esse  spondesne?  spondeo. 

Dem  procurator16  wird  sub  exceptione  procuratoria  ,,si  procurator  est“ 
kaviert,1?  dem  procurator  „eius,  qui  absens  esse  dicitur“,  nach  der  von 
Ulpian  gebilligten  Ansicht  des  Ofilius,18  mit  der  speziellen  Bedingung  „st  is, 
cuius  nomine  caueat,  uiuat“ /9  dem  Gewalthaber  des  Legatars  unter  der 
Bedingung  „si,  cum  eius  legati  dies  cedit,  in  potestate  sit“.2° 


1 Ulp.  79  h.  t.  3 pr.-§  3,  Paul.  75  eod.  8, 
Venul.  eod.  4.  Ulp.  79  h.  t.  7 § 1 : Cum  usus 
fructus  pecuniae  legatus  esset,  exprimi  debent 
hi  dúo  casus  in  stipulatione  „cum  morieris 
aut  capite  minueris,  dari‘f.  Vgl.  Gai.  (7.5) 
7,  Iulian.  eod.  b pr.,  Paul.  eod.  9,  Ulp.  eod.  10. 
Die  hier  erwahnte  Kaution  war  durch  das 
bekannte  Senatuskonsult  angeordnet  — 
(33-  2)  24  pr.  — , aber  nicht  im  Album  pro- 
poniert.  Letzteres  geht  sowohl  aus  dem 
„exprimi  debent”  in  h.  t.  7 § 1 hervor,  wie 
auch  aus  der  bei  Gai.  (7.  5)  7 freigelassenen 
WahI:  cautio  desideranda  est,  ut  . . . res 
restituatur,  aut  . . . certae  pecuniae  nomine 
cauendum  est,  quod  et  commodius  est.  Irrig 
Rudorff,  EP  §301. 

Ulp.  79  h.  t.  1 § 7,  fr.  3 § 4 (quia  ñeque 

restituí  potest). 

3 Ulp.  79  h.  t.  5 pr.  Rudorff,  EP  §300, 
offenbar  unrichtig  „huic  stipulationi 
3 ^rf  ' Rs  ^0nnte  nur  beilíen  ,,huíc  rei 
‘ (36.  3).  | abesse”. 

. J U 3j  J4>  (36-  4)  2>  (45-  0 86  cf.  Paul. 
75  (31)  2 und  Ulp.  (45.  1)  29  pr.,  (46.  5)  3 cf. 
n-  1 § 4- 

^ h !'  *1’  ^3I‘)  2;  ^2‘ 8)  io> i3?  (45-  u 87 ? 

8  O I”"  [vgl.  Paul.  nr.  819.  816.  821. 
Übe  ^ 1°^'  ^nders,  m.  E.  nicht  in 

d°rff,nEP§^98S  mU  ^ QUellen’  RU‘ 


9  Successoribus  legatariorum  satisdari  de* 
bere:  Ulp.  79  h.  t.  1 § 3. 

10  Vgl.  n.  19. 

11  Ulp.  79  h.  t.  1 pr.,  Pompon.  eod.  10:  in 
rem  concepta  stipulatio.  „Pro  portione  tua” 
ais  selbstverstándlich  nicht  ausgedrückt:  fr. 
1 § 19  h.  t. 

12  Pompon.  h.t.  10,  vgl,  h.t.  8,9, 15  Pr- 

*3  Ulp.  79  fr.  1 § 13  h.t.,  Papin.  fr.5pr.e0d. 
Prob.  Eins.  7 (París.  67):  O.  O.  = oportet 
oportebit.  Ganz  sicher  ist  freilich  das  opor- 
tebit nicht:  Ulp.  cit.  konnte  Interpretation 
sein.  Vgl.  Kniep,  Gaius  148. 

H Ulp.  79  h.  t.  1 pr.,  vgl.  h.  t.  8,  9. 

*5  Ulp.  79  h.  t.  1 pr. 

16  Ulp.  79  h.  t-  1 § 4. 

17  (39.  2)  39  § 3- 

18  Ulp.  79  h.  1. 1 § 15. 

*9  Namlich  „si  uiuat  eo  tempore,  quo 
cautio  exigitur”.  Es  ist  an  den  Satz  morte 
soluitur  mandatum  zu  denken.  Die  Be- 
dingung ware  überflüssig,  wenn  die  Kaution 
einfach  auf  „ quidquid  Gaio  Seio  dan  fien 
oportet”  gestellt  ware,  — denn  ist  Gaius 
Seius  tot,  so  ist  niemand  mehr  ihm  etwas 
schuldig.  Darum  habe  ich  oben  hmter  dem 
mihi  die  Worte  «herediue  meo”  ein- 
geschoben. 

20  Ulp.  79  h.t.  1 § 20. 
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Auf  „ quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam“,  was  Cujaz  beifügt,  ging 
die  Kaution  nicht;1  doch  wurde,  wo  die  Summe  des  Legats  unbestimmt 
war,  üblicherweise  eine  Taxation  beigefügt.2 

Ob  man  die  obige  Fassung  unverándert  auch  auf  Fideikommisse3  an- 
wendete,  aus  denen  ein  oportere  im  technischen  Sinne  nicht  erwuchs,  steht 
dahin,  desgleichen,  inwieweit  beini  legatum  per  uindicationem4 5  eíne  ver- 
ánderte  Formulierung  eintrat.3  Yielleicht  gehórt  hierher  Paul.  75  (45.  1)  87: 
Nemo  rem  suam  futuram  in  eum  casum,  quo  sua  fit,  utiliter 
stipulatur. 


§ 288.  REM  PUPILLI  [UEL  ADULESCENTIS] 6 SALUAM  FORE7 * 
Ulp.  79,®  Paul.  7 6,9  Gai.  2 7. 10 

Die  Hauptbestandteile  der  cautío  rem  pupilli  saluam  fore  lassen  sich 
mit  volliger  Sicherheit  nachweiscn.  Die  Kaution  enthielt  zunáchst  zweifel- 
los  die  Worte,  die  ihr  den  Ñamen  gaben:  rem  meam  saluam  fore,  be- 
ziehungsweise,  wenn  statt  des  Mündels  ein  Sklave  desselben,11  ein  seruus 
publicus,12  ein  Mitvormund,’3  ein  Munizipalmagistrat 14  ais  Stipulant  auftrat, 
die  Worte:  rem  Lucii  Titü  saluam  fore . Ferner  aber  reproduzierte  die 
Kaution  die  demonstrado15  und  intentio16  der  actio  tutelae,  und  die  Art  und 
Weise  der  Verbindüng  dieser  verschiedenen  Bestandteile  erfahren  wir  aus 
fr.  11  h.  t. : 

Cum  rem  saluam  fore  pupillo  cauetur,  committitur  stipulatio,  si, 
quod  ex  tutela  dari  fieri  oportet,  non  praestetur:  [nam  etsi  salua  ei 
res  sit,  ob  id  non  est,  quia  quod  ex  tutela  dari  fieri  oportet,  non 
soluitur].17 


1 Arg,  Ulp.  79  h.  1. 1 § 16. 

2 Ulp.  h.  t.  6 pr, 

3 Ulp.  79  h.  t.  14  pr. : haec  stipulatio  et  in 
fideicommissis  locum  habet.  Im  Edikt  selbst 
waren  die  Fideikommisse  nicht  genannt, 
vgl.  § 172  a.  E. 

4 Ulp.  79  h.  t.  1 § 17. 

5 DaK  schon  nacb  klassischem  Recht  aus 
einem  legatum  per  uindicationem  nachWahl 

auch  in  personan!  geklagt  werden  konnte, 
ist  trotz  einzelner  scheinbar  dafür  sprechen- 
der  Stellen  — (30)  33,  84  § ult.,  85  — nicht 

anzunehinen.  Diese  Stellen  sind  samtlich 

interpoliert,  vgl.  auBer  meiner  Pal.besonders 

E i s el e,  SZ  18,  6ff,  Eine  Wahl  konnte  für 

den  Legatar  nur  infolge  des  SC  Neronianum 

in  Frage  kommen,  wenn  es  námlich  zweifel- 

haft  war,  ob  die  per  uind.  legierte  Sache 

Eigentum  des  Testators  gewesen  war  oder 

nicht. 

0 Die  Worte  ,,uel  adulescentis  “ sind  ais 

Emblem  aus  der  Rubrik  zu  streichen,  ganz 

einerlei  ob  man  für  den  klassischen  curator 


minoris  eine  Kautionspflicht  annimmt  oder 
nicht;  im  F.dikt,  das  ja  auch  sonst  von  den 
Kuratoren  schweigt,  war  diese  sicher  nicht 
vorgesehen,  um  so  sicherer,  ais  dann  doch 
auch  die  sonstigen  Kuratoren  zu  berück- 
sichtigen  gewesen  waren.  Vgl,  Graden- 
witz,  Grilnh.  Z.  18,  3449,  Peters,  SZ  32, 
278!,  Solazzi,  min.  etá  i4if.,  Lenel,  SZ 

35»  1 75f- 

^ D.  (46.  6). 

8 h.  t.  2,  4,  (27.3)  16,  letzteres  fr.  fálsch- 
lich  Ulp,  74  inskribiert. 

9 h.  t.  5. 

10  h.  t.  6.. 

11  h.  t.  2,  6.  Vgl.  auch  h.  t.  5. 

12  h.  t.  2. 

13  (45- 1)  38  § 20. 

I+  (27.  8)  1 § 15. 

15  Ulp.  79  h.  t 4 § 3.  4.  7. 

16  Fr.  n h.  t.  und  namentlich  fr.  9 pr. 
(46.  2).  A.  M.  Karlowa  II,  1188. 

17  Die  F.chtheit  des  eingeklammerten  Sat- 
zes,  aus  dem  ich  nochinEP2  eineBestatigung 
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Hiernach  dürfte  die  Stipulation  des  Pupillen  etwa  so  gelautet  haben: 
Quid-quid,  quod  tu  tutelam  meam  gesseris,  te  mihi  daré  faceré 
oportebit  ex  fide  bona,  ob  id  rem  meam  saluam  fore  spondesnef 
spondeo. 

Ob  die  clausula  doli  hinzutrat,  wissen  wir  nicht;  vielleicht  hielt  man  sie 
wegen  des  „ex  fide  bona“  für  überflüssig. 

Lángst  verlassen  sind  die  klassischen  Formen  in  den  gesta  curiae 
Reatinae  bei  Spangenberg,  tab.  negot.  137.  138. 


§ 289.  RATAM  REM  HABERI 1 
Ulp.  80,2  Paul.  76,3  Iulian.  5 6. 4 

Durch  Kombination  der  verschiedenen  Zeugnisse  ergibt  sich,  im 
wesentlichen  sicher,  folgender  Wortlaut  unserer  Kaution: 

Quo  NOMINE  -MECUM  ACTURUS  ES,S  EO  NOMINE6  AMPLIUS  NON  ESSE  PETI- 
TURUM  EUM,  CUIUS  DE  EA  RE  ACTIO  PETITIO  PERSECUTIO  EST  ERI7 , 7 RATA  ÑI- 
QUE REM  HABITURUM8  ESSE  LUCIUM  TlTIUM  HEREDEMUE  EIUS  EUMIJE  AD 
QUEM  EA  RES  PERTINEBIT9  DOLUMQUE  MALTJM  IIUIC  REI  ABESSE  AFUTURUMQUE 
ESSE,10  QUOD  SI  ITA  FACTUM  NON  ERIT  SIUE  QUID  ADUERSUS  EA  FACTUM 
ERIT,11,  12  QUANTI  EA  RES  ERIT,1 -3  TANTAM  PECUNIAM  DARI  SPONDESNE?  SPONDEO. 

Die  stándige  Verbindung  der  clausula  de  amplius  non  petendo  mit  der 
cautio  de  rato  lafit  sich  nach  Iulian.  h.  t.  23  nicht  bezweifeln.14  DaB  jene 
Klausel  neben  der  gehorig  ausgelegten  clausula  de  rato  hatte  entbehrt 
werden  kónnen,  ist  m.  E.  keine  Instanz  gegen  die  Annahme  dieser  A er- 
bindung.  Allerding's  aber  ist  andererseits  gewifi,  dafi  die  beiden  Klauseln 
auch  getrennt  vorkommen; 15  sieht  man  vom  Fall  der  Prozeíóführung  durch 


des  Texts  herauslas,  wird  von  Per  ni  ce 
{bei  Bremer,  iur.  antehadr.  II2  323)  mit 
Grxmd  bezweifelt. 

1 D.  (46.  8). 

2 h.  t.  io,  12,  (46.  3)  58,  (44.  2)  18. 

3 h.t.  i3l  (46.  1)  73. 

4 h.  t.  22. 

5 Vgl-  (3-  3)  33  § 3-  Debray,  NRH  1912 
7t>  will  statt  quo  nomine  setzen  cuius 
nomine.  Das  paBt  aber  nicht  zu  dem  folgen- 

en  eo  nomine,  und  mit  dem  quo  nomine 
'yird  auch  keineswegs  blolü  auf  die  Person 
es  ^ertrotenen,  sondern  auf  den  geltend 
gernachten  Anspruch  hingewiesen.  Das 
sc  e'n1-  auch  Debray  zu  empfinden  und 
macht  darum  p,  5 einen  stilistisch  unmog- 
lc.  en  ^ orschlag,  von  dem  ich  auch  nicht 
se  e,  wie  er  mit  jcnem  ersten  vereinbart 
wer  en  solí ; danach  sollen  an  der  Spitze 
onnulars  die  Worte  gestanden  haben: 
H a e re,  quo  nomine  tu  inecum  agis,  Qua 

,re  ■ ■ .,  eo  nomine? 

C-  (2-  4)  3i. 


7 Iulian.  h.  t,  23,  Paul.  h.t.  14»  1 5>  (5o’ l6) 
82,  Papin.  (36.  3)  Ulp.  (9-  2)  27  § 44.  C. 
(2,  4)  31.  Cic.  Brutus  c.  s § 18,  pro  Roscio 
com.  c.  12  § 35,  ad  famil.  XIII,  28a  § 2,  Vgl. 
auch  Debray,  a.  a.  O.  8. 

8 Ulp.  80  h,  t.  12  § 1-3,  Gai.  IV,  84.  98. 

9 Ulp.  (3-  3)  33  § 3>  Iulian’  h- *■  “2  § 7’  2\> 
Pompo»,  h.  t.  t8,  Venul.  h.  t.  8 § 2,  Paul. 

(50.  16)  70,  Modest.  (44-  7)  53  § r;  Uber 
weitere  Zusatze  bei  der  actio  iniuriarum 
(filium,  nepotem)  vgl.  h.  t.  22  § 9.  10. 

' 10  Iulian.  56  h.  t.  22  § 7,  Paul.  h.  t.  19. 

TI  (45-  O 7b  >37  §7-  , , 

12  ZweckmaÉíger  Zusatz  gegenüber  dem 
Prokurator  cines  Minderjahrigen  (fr.  3 pr. 
h.t.):  siue  Ule  in  integrum  restüutus  fuertt 
heresue  eius  aut  is,  ad  quem  e.a  res  q.  d.  a. 

pertinebit.  , 

13  (46.  5)  2 § 2,  Paul.  76  h.  t.  13  Pr->  U.  n.  t.  8 

§ Z- 

*4  Anders  Rudorff,  EP  § 3°5- 
T5  Paul.  h.  t.  14- 
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einen  Prokurator  ab,  so  gibt  es  ja  Falle  genug,  wo  je  naeh  Lage  der  Sache 
nur  die  eine  oder  die  andere  am  Platze  ist.1 


§290.  DE  AUCTO RITATE  2 3 

uip.  80.3  81, 4 * Paul.  76.5  77, 6 Gai.  28,?  Iulian.  57.a  58,9  Cels,  27  dig.,10 
Papin.  28  quaest.11 

Von  der  Eviktionshaftung  handeln,  wie  aus  den  Noten  ersichtlich, 
Ulpian,  Paulus  und  Julián  in  je  zwei  Büchern,  und  zwar  wird  bei  Ulpian 
und  Paulus  keines  dieser  beiden  Bücher  von  der  Lehre  ganz  ausgefüllt, 
sondern  es  kommen  daneben  noch  andere  ediktale  Materien  zur  Erorterung; 
bei  Julián  ist,  wie  es  scheint,  lib.  57  ganz  der  Eviktionshaftung  gewidmet, 
lib.  58  dagegen  ihr  und  andera  Materien  zusammen.  Aus  dieser  Sachlage 
nun  dürfen  wir  m.  E.  mit  groBer  Wahrscheinlichkeit  den  SchluB  ziehen, 
dafi  das  Edikt  an  dieser  Stelle  nicht  cines,  sondern  zwei  die  Eviktions- 
haftung betreffende  Rechtsmittel  enthielt.  Denn  es  ist  in  den  Kommen- 
taren  des  Ulpian  und  Paulus  und  in  Julians  Digesten  sonst  an  keiner 
Stelle  sicher  nachzuweisen,12  dafi  die  Erorterung  eines  und  desselben  Rechts- 
mittels  in  der  Mitte  des  einen  Buchs  bcgonnen,  dann  abgebrochen  und  in 
einem  Stück  des  náchsten  Buchs  fortgesetzt  würde.  Mit  welchen  zwei 
Rechtsmitteln  haben  wir  es  aber  hier  zu  tun?  Eines  vor  allem  nun  ist 
gewiB:  das  Rechtsmittel,  an  das  man  zunáchst  denken  mochte,  die  stipu- 
latio  duplae,  gehort  nicht  hierher.  Diese  war  zweif ellos  im  Edikt  der 
Ádilen  proponiert;  eine  nochmalige  Proponierung  im  Edikt  des  Prators 
wiire  gegen  alie  Wahrscheinlichkeit  und  würde  zudem  dem  Bericht  des 
Pomponius  in  fr.  5 pr.  (45.  1)  widersprechen : 

duplae  stipulatio  uenit  ab  iudiee  aut  ab  aedilis  edicto, 

Auch  begegnet  uns  in  den  erhaltenen  Fragmenten  zwar,  wie  wTir  unten 
sehen  werden,  einigemal  der  Ñame  der  duplae  stipulatio;  aber,  was  bei 
einem  zu  Justinians  Zeit  noch  praktischen  Rechtsmittel  sehr  auffállig  wáre, 
keine  der  bekannten  Wendungen  dieser  Stipulation  wird  auch  nur  berührt, 
so  dafi  die  Annahme,  jene  Bezeichnung  sei  interpoliert,  sehr  naheliegt 
Umgekehrt  gelten  gerade  die  umfangreichsten  der  erhaltenen  Unter- 
suchungen  nachweisbar  nicht  der  duplae  stipulatio.  Ist  nun  der  Gedanke 
an  die  duplae  stipulatio  zu  verbannen,  so  bleiben  uns  nur  zwei  Rcchts- 
mittel,  die  wir  an  diese  Stelle  des  Edikts  einschieben  konnen:  die  Formel 


1 Debray,  a.  a.  O.  381.  Hinsichtlich  der 
cautio  de  rato  vgl.  z.  B.  h.  t,  10,  1 1 ; die 
Erwáhnung  der  cautio  de  amplius  non 
petendo  in  (9,  2)  27  § 14  ¡si  dagegen  inter- 
poliert. 

2 D.  (21.2)  de  euictionibus  et  duplae  sti- 
pulatione.  C.  (8.  44  [45])  de  euictionibus. 

3 h.  t.  28,  51,  (21.  2)  61. 

4 h.  t.  52.  Fr.  73  (50.  16)  (fálschlich  Ulp.8o 

statt  81  inskrib.)?  s.  S.  548.  549  +, 


5 h.t.  9,  (50.  16)  72, 

6 b.  t.  53, 

7 h.  t.  54,  (18.  1)  53, 

8 h.  t.  39. 

9 h.t.  40,  43. 

10  h.  t.  10,  62,  (19.  1)  12,  (8.  3)  Xi. 

11  h.  t.  66. 

12  Die  von  Girar d,  NRH  1904, 142 ff.,  auf- 
gefuhrten  wenigen  angeblichen  Ausnahmen 
sind  alie  problematisch. 
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der  sog.  actio  auctoritatis1  und  die  satisdatio  secundum  manci- 
pium.  Von  jener  handeln  Ulp.  8o,  Paul.  76,  Gai.  28,  Iulian.  57;  von  dieser 
Ulp.  81,  Paul.  77,  Iulian.  58.  Das  Erscheinen  einer  actio  mitten  unter  den 
Stipulationsf orm ularen  darf  nicht  befremden:  fanden  wir  doch  auch  die 
actio  hypothecaria  mitten  unter  den  Interdiktsformularen.  Vermutlieh  war 
die  schon  bei  Cicero  erwahnte  satisdatio  secundum  mancipium2  schon 
geraume  Zeit  im  Edikt  proponiert,  ais  der  Prátor  die  actio  auctoritatis 
formulierte.3  Die  erstere  wird  die  letztere  an  ihren  Ort  attrahiert  haben. 


1 

Aus  der  Manzipation  ging  für  den  Manzipanten  kraft  Gesetzes  die 
Verpflichtung  hervor,  dem  Manzipatar  gegenüber  Eviktionsversuchen  eines 
Dritten  gerichtlichen  Beistand  zu  leisten  und  ihm  so  zum  Siege  zu  verhelfen, 
bei  Vermeiden  doppelten  Ersatzes  des  gezablten  Kaufpreises.4 

Paul.  II,  17  § 3: 

Res  empta  mancipatione  et  traditione  perfecta  si  euincatur,  auctori- 
tatis uenditor  duplo  tenus  obligatur. 

Cf.  § 1 eod.: 

Uenditor  si  eius  rei,  quam  uendidit,  dominus  non  sit,  [pretio  ac- 
cepto]  auctoritatis  manebit  obnoxius:  [aliter  enim  non  potest 
obligari].5 

Die  actio,  womit  diese  Haftung  geltend  gemacht  wurde,  pflegen  wir  heut- 
zutage  actio  auctoritatis  zu  nennen;  wie  die  Rómer  sie  nannten,  wissen  wir 
nicht.  Da  die  Haftung  auf  das  Doppelte  sowohl  dann  stattfand,  wenn  der 
Manzipant  trotz  Aufforderung  des  Kaufers  die  Asststenz  im  Prozefi  nicht 
leistete  — dafür  war  der  technische  Ausdruck  auctoritatem  defugere6  — , 
ais  auch,  wenn  er  zwar  in  den  Prozeb  eintrat,  dieser  aber  trotzdem  ver- 
lorenging,?  so  müssen  wir  uns  die  Kondemnationsbedingungen  so  gefaBt 
denken,  dafí  sie,  einerlei  in  welcher  Forro,8  beide  Falle  deckten. 


In  Rudorífs  EP  fehlt  diese  actio  ganz 
und  gar. 

Cic.  ad  Att.  V,  1 § z. 

3 Cicero  für  diese  noch  die  legis  actio 
ennt  pro  Caec.  c.  19  § 54,  pro  Murena 
c.  12  §26  — , íst  freilich  kein  Beweis  dafür, 
a8  es  zu  seiner  Zcit  nicht  auch  eine  Formel 
‘tor  sie  gab. 


,.  D»  kehre  von  der  actio  auctoritatis  in 
“ Breite  zu  erortern,  ist  hier  nicht  der 
r • ch  verweise  auf  die  Darstellungen 
rCC  r^anns  (der  Kauf  I,  102-123")  und 

«i  í»«* 

zeunpna  v.n,  a en  Hauptpunkten  für  über- 
Labeom  6‘  VgL  femer  «uchPernice, 
m.  E a ’ Ir^‘  keiner  Widerlegung  bedarf 

auctorit^1  l8JrSUCh  V°n  ErÍCh  Danz  (die 

soe  artir.’  23  n'  22)>  ^ie  Ex>stenz  der 
°g-  act10  auctoritatis  zu  bestreiten. 


5 Die  Echtheit  der  eingeklammerten 
Worte  wird  mit  Grund  angezweifelt  von 
Pringsheim,  Kauf  mit  fr.  Gelde  78- 

6 Vgl.  Plaut.  Poen.  1, 1, 1 9,  Terent.  Eunuch. 
II,  3 i.  f.,  Cic.  pro  Sulla  c.  1 1 § 33?  D.  (45-  O 85 
§ 5,  139.  In  fr.  139  eod.  ist  die  Erwáhnung 
der  duplae  stipulatio  interpoliert;  die  An- 
fangs worte  ,,  cum  ex  causa  duplae  stipula- 
tionis  aliquid  intendimus"  hat  der  Jurist 
gewiU  nicht  so  geschrieben. 

^ Dafür  konnte  der  technische  Ausdruck 
„ auctoritatis  nomine  uictum  esse“  gewesen 
sein.  Vgl.  Cels.  27  h.  t.  62  § 1 : recteque  cuín 
ceteris  agam,  quod  euictionis  {ser.  auctori- 
tatis) nomine  uicti  sint. 

8 Tn  den  früheren  Aufl.  sprach  ich  mich 
für  alternative  Fassung  aus.  S.  aber  auch 
Rabel,  Haftg.  des  Verk.  21  *,  und  Guar- 
neri-Citati,  studi  sulle  obbl.  indiv.  I,  1285. 
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Von  dieser  actio  nun  linden  wir  in  den  oben  zitierten  Büchem  der 
Kommentare  ganz  unverkennbare,  wenn  auch  durch  Interpolationen  ver- 
deckte  Spuren. 

Ich  beginne  mit  deijenigen  Stelle,  wo  die  Interpolationen  am  hand- 
greiflichsten  vorliegen,1  Iulian.  57  fr.  39  h.  t2  Betrachten  wir  zunachst  § 4 
und  5 des  Fragments: 

Qui  statu  liberum  tradit,  nisi  dixerit  eum  statu  liberum  esse, 
euictionis  nomine  perpetuo^  obligatur.  (§  5)  Qui  seruum  uenditum 
tradit  et  dicit  usum  fructum  in  eo  Seii  esse,  cum  ad  Sempronium 
pertineat,  Sempronio  usum  fructum  petente  perinde  tenetur,  ac  si 
in  tradendo  dixisset  usus  fructus  nomine  aduersus  Seium  non 
teneri  . et  si  re  uera  Seii  usus  fructus  fuerit,  legatus  autem  ita,  ut, 
cum  ad  Seium  pertinere  desisset,  Sempronii  esset,  Sempronio  usum 
fructum  petente  tenebitur,  Seio  agente  roete  defugiet 
Ich  denke,  es  wird  nicht  erst  des  Beweises  bedürfen,4 5  dató  ursprünglich 
hier  überall  statt  «tradere"  stand:  «mancipare",  statt  «euictionis  nomine14 
gesclirieben  war;  «auctoritatis  nomine11,3  und  dató  amSchlutó  vor  „defugiet“ 
das  Wort  «auctoritatem"  ausgefallen  ist,  kurz  dató  hier  von  der  gesetzlichen 
Haftung  des  Manzipanten  die  Rede  war.  Erwágt  man  dies,  so  wird  man 
nicht  zweifeln  konnen,  dató  eben  dieselbe  Haftung  auch  in  § 2 des  Fragments 
in  Frage  steht  und  dató  es  daher  in  § 2,  wenn  der  eingeschachtelte  Bedingungs- 
satz  überhaupt  Echtes  enthált,  bei  Julián  statt  «acceperas"  und  «tradiderat" 
hiefi:  mancipio  acceperas  und  mancipio  dederat,  Eine  ganz  besonders 
interessante  Interpolation  anderer  Art  findet  sich  aber  weiter  im  pr.  der 
Stelle : 

Minor  uiginti  quinqué  annis  fundum  uendidit  Titio,  eum  Titius 
Seio:  minor  se  in  ea  uenditione  circumscriptum  dicit  et  inpetrat 
cognitionem  non  tantum  aduersus Titium,  sed  etiam  aduersus  Seium: 
Seius  postulabat  apud  praetorem  utilem  sibi  de  euictione  stipu- 
lationem  in  Titium  dari:  ego  dandam  putabam  . . . nam  si  ei 
fundus  praetoria  cognitione  ablatus  fuerit,  aequum  erit  per  eundem 
praetorem  et  euictionem  restitui. 

Utilem  sibi  de  euictione  stipulationem  in  Titium  dari!  euictionem  restitui! 
Es  liegt  zutage,  dató  Julián  schrieb;  «utilem  actionem  dari"  und  «aucto-' 
ritatem  restituí." 6 Was  die  Ivompilatoren  an  dessen  Stelle  gesetzt  haben, 
ist  der  bare  Unsinn.7  Ais  utilis  aber  will  Julián  die  auctoritatis  actio  statt- 


1 A.  M.  Karlowa,  RG  il,  406  n,  2, 

2 Vgl,  211  diesem  fr.  jetzc  noch  Girará, 
mél.  II,  1643.  221.  224.  251.  2C8  und  die 
dortigen  Noten. 

3 Perpetuo;  wcil  hier  die  Usukapion  aus- 
geschlossen  ist,  Diesgegen  Kar  lo  w a,  a.  a.  O. 

4 Vgl,  auch  Bechmann,  a.  a.  O,  244. 

5 Vgl.  h.  t.  69  § 1-4,  wo  die  glcichen  Inter- 

polationen  wiederkehren. 


6  Die  Interpolationsvermutung  Dona* 
tutis,  iustus(ann. Perug.  XXXIII)  18,  scheint 
mir  sehr  gewagt. 

1 A.M,  Karlowa  a,  a.  O.  Er  führt  gegen 
den  Text  an,  dañ  der  Ausdruck  „ stipulatio- 
nem dare“  auch  in  echtenStelIenvorkonlme. 
Das  war  mir  nicht  unbekannt.  Die  Frage 
ist,  ob  er  in  unserer  Stelle  echt  sein 
kann. 
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finden  lassen,  entweder  deshalb,  weil  die  auctoritas  durch  Ablauf  der 
Usukapionsfrist  erloschen  war  — derselbe  Grund,  aus  dem  auch  in  fr.  66 
§ 1 h.  t.  diese  actio  ais  utilis  gewáhrt  wird  — , oder  deshalb,  weil  die  manzi- 
pierte  Sache  im  konkreten  Fall  nicht  iure  ciuili  abgestritten  war,  d.  h.  nicht 
gerade  das  Recht  abgestritten  war,  das  durch  die  Manzipation  garantiert 
war.1  Sonach  bleiben  von  dem  ganzen  fr.  39  nur  die  §§  1 und  3 übrig,  bei 
denen  man  zur  Annahme  von  Interpolationen  nicht  gezw ungen  ist.  Dem 
gegenwártigen  Wortlaut  nach  ist  in  § 1 von  der  stipulatio  duplae,  in  § 3 
von  einem  nicht  náher  bezeíchneten  Rechtsmittel  wegen  Eviktion  die  Rede, 
und  es  wáre  ja  wohl  zu  begreifen,  wenn  Julián,  gelegentlich  der  actio 
auctoritatis,  auch  andere  Rechtsmittel  gleicher  Richtung  berührte. 

Das  gleiche  Bild  unzweifelhafter  Interpolation  gewáhren  die  durch 
ihre  Inskription  hierher  verwiesenen  Stellen  aus  Celsus  27  dig.  und  Papin. 
28  quaest.,  fr.  62  und  66  h.  t.  Man  beachte  namentlich  in  fr.  62  § 1 h.  t.  die 
nicht  náher  bezeichnete  „de  euictione  obligado"  und  das  unmogliche  „euic- 
tionis  nomine  uicti“  statt  „ auctoritatis  nomine  uicti",2  in  fr.  66  § 1 h,  t die 
ebenfalls  unbenannte  „utilis  pro  euictione  actio".  Diese  letztere,  auch  sonst3 
zu  beobachtende  Interpolation  ist  in  fr.  76  h.  t.  von  der  Iland  der  Kom- 
pilatoren  urkundlich  belegt,  wo  es  heifít: 

amitti  auctoritatem,  id  est  actionem  pro  euictione  placet. 

Sie  kehrt  ebenso  bei  Ulp.  80  h.  t.  51  § 4 und  mit  leichter  Veránderung,  in 
Gestalt  einer  „actio  de  euictione",  auch  in  § 2 desselben  fr.  wieder,  Fr.  5 1 
cit.  ist  aber  auch  sonst  noch  interpoliert.  In  § 1 lesen  wir  die  schon  gram- 
matisch  anstófiigen  Worte: 

quamuis  enim  Titius  denuntiari  pro  euictione  non  potuisset, 
heredi  tamen  eius  denuntiari  potuisset. 

Vermutlich  hiefi  es  im  Original:  quamuis  Titio  denuntiari  auctoritas  non 
potuisset.  Die  Kompilatoren  scheinen  die  Stelle  aufierdem  noch  abgekürzt  zu 
haben,  so  dafí  der  ursprüngliche  Gedankengang  nicht  mehr  zu  ermitteln  ist.4 

Wáhrend  im  pr.  und  8 3 des  fr.  51  cit.  nur  das  noch  bemerkenswert  ist, 
dafí  kein  Wort  in  diesen  Entscheidungen  auf  eine  obligatio  ex  stipulatu 
deutet,  verrát  Paul.  76  (21.  2)  9 wieder  ganz  deutlich  die  ursprüngliche 
Beziehung  auf  die  actio  auctoritatis: 

Si  uendidoris  seruum  mihi  Titii,  deinde  Titius  heredem  me  reliquerit, 


1 Vgl.  (19.  1)  35,  (21.  2)  66  § 1. 

2 Gewifi  sind  in  dieser  Stelle  auch  die 
Phrasen  „de  industria  non  uenerint“  und 
„propter  denuntiationis  uigorem  et  prae- 
dictam  absentiam  “ und  noch  anderes  Justi- 
nianisch. 

3 Vgl.  noch  fr.  9,  72  h.  t.  Wegen  ersterer 
Stelle  s.  unten.  In  fr.  72  hiefl  es  gewiB  ur- 
sprünglich  nicht  „euictionis  actio  in  singula 
capita  mancípiorum  spectatur“,  sondern: 
auctoritas  . . . spectatur. 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3,  Aufl. 


4  Eben  deshalb  lasse  ich  die  weitgehen- 
den  Folgerungen,  die  ich  in  der  i.  Aufl.  aus 
§1  cit.  gezogen  habe,  fallen;  insbesondere 
haben  die  zitierten  Worte  schwerlich  irgend- 
eine  Beziehung  zu  der  solennenDemmtiation 
des  Legisaktionenprozesses,  der  „ actio  in 
auctorem  praesentem",  von  der  uns  Cicero 
(pro  Caec.  c.  19  § 54,  pro  Murena  c.  12  § 26) 
und  Probus  (4,  7)  melden:  quando  in  iure  te 
conspicio,  postulo  anne  fuas  auctor.  Vgl.  zu 
der  Stelle  jetzt  Girard,  mél.  II,  2641. 

35 
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Sabinus  ait  amissam  actionem  pro  euictione,  quoniam  seruus 
non  potest  euinci:  [sed  in  ex  empto  actione  decurrcndum  est]. 

Amissam  actionem  pro  euictione"  für  „duplae  stipulationem  euanescere" 
ware  doch  mehr  ais  auffallend:  es  hiefi  ursprünglich  — arg.  fr.  76  h.  t. — 
„amissam  auctoritatem". 

Die  im  bisherigen  nicht  bereits  betrachteten  Fragmente1  der  angeführten 
Bücher  der  Kommentare  enthalten  kein  weiteres  Beweism  aterí  al:  hervor- 
gehoben  sei  nur  soviel,  daS  sie  sich  sámtlich  ohne  alie  Schwierigkeit  ais 
Bestandtcil  einer  Erórterung  über  die  actio  auctoritatis  denken  lassen2  und 
dañ  in  ihnen,  wie  in  den  andera  angeführten  Stellen  der  Kaufgegenstand, 
soweit  er  genannt  ist,  eine  res  mancipi  (Grundstiicke  oder  Sklaven)  ist. 

Nach  alledem  scheint  mir  die  Behauptung,  dafi  an  dieser  Stelle  des 
Edikts  die  Formel  der  actio  auctoritatis  stand,  hinreichend  gerechtfertigt, 
um  so  mehr,  ais  es  sonst  geradezu  unbegreiflich  ware,  dafí  sich  von  diesem 
wichtigen  Rechtsmittel  in  den  Ediktkommentaren  nirgends  ais  just  hier 
auch  nur  die  geringste  Spur  vorfindot. 

Auf  den  Yersuch,  die  Formel  unserer  actio  zu  rekonstruieren,  ist 
natürlich  zu  verzichten.3  Sie  ging,  wie  bemerkt,  auf  das  Doppelte  des 
Kaufpreises,  und  zwar  nicht  etwa  blofi  aduersus  infitiantem,  sondern  schlecht- 
weg.4  War  bei  zugesagter  Servitutfreiheit  eine  Servitut  abgestritten  worden, 
so  trat  an  Stelle  des  Kaufpreises  das  quanto  minoris  emisset,5  ohne  dab 
gesagt  werden  kann,  ob  und  wie  dies  in  der  Formel  hervortrat.  Auf  Eviktion 
eines  bloben  Teils  der  Sache  scheint  die  Formel  - — anders  ais  die  stipulatio 
duplae  — keine  ausdrückliche  Rücksicht  genommen  zu  haben,  arg.  Paul.  76 
(50.  16)  72: 

Appellatione  rei  pars  etiam  continetur. 


2 

Die  satisdatio  secundum  mancipium6  war,  ihrem  Ñamen  nach 
zu  urteilen,  eine  Kaution,  die  den  Inhalt  der  gesetzlichen  Haftung  des 
Manzipanten  in  sich  aufnahm,  Eine  solche  Kaution  erfüllte  zunachst  jeden- 
falls  den  formellen  Zweck,  die  Moglichkeit  des  Eintretens  von  Sponsoren 
und  Fidepromissoren  zu  bieten,  wofür  das  Vorhandensein  einer  uerborum 
obligatio  bekanntlich  Voraussetzung  war.7  Ob  die  Kaution  daruber  hinaus 


1 Ulp.  80  h.  t.  28,  (21. 1)61,  Paul.  76  (50.  16) 
72,  Gaí.  28  h.  t.  54,  (18.  1)  53. 

2 Zu  Ulp.  80  (21.  x)  61  vgl.  (41.  1)  20  § 1, 
(So.  16)  126,  in  welch  letztern  beiden  Stellen 
die  ursprüngliche  Beziehung  auf  die  Manzi- 
pation  noch  deutlich  erkennbar  ist.  Zu  Gai. 
28  h.  t.  54  § i vgl.  eod.  69  § 3;  zu  Gai.  28 
(l8-  0 53  vgl.  Paul.  sent.  II,  17  § 1.3. 

3 Plausible,  aberunbeweisbareVermutun- 
gen  bei  Girará,  a.  a.  O.  301  f. 

4 Vgl.  statt  weiterer  Literatur:  Bech- 

mann,  a.  a.  O.  i2if.  Für  die  Behauptung, 


daB  unsere  actio  zu  den  Litiskreszenzklagen 
gehore  (Hus chke), fehltjedesBeweismittel. 

5 Ulp.  80  (21.  1)  61  s.  oben  n.  2. 

6 Cic.  ad  Att.  V,  1 § 2,  tab.  Baetica  (C.  I.  L. 
II,  700  n.  5042)  i.  f.,  Not.  Lindenbrog. : S.  S. 
M.  = satis  secundum  mancipium.  Aus  der 
Literaturhervorzuheben:  D egenkolb,ZRG 
9,  i53f.,  Krüger,  krit.  Versuche  S4f.,  Ru- 
dorff,  ZRG  11,  94b,  Bechmann,  a.  a.  O. 
3ó7f.,  Girará,  mél.  de  dr.  rom.  II,  56 f., 
Karlowa,  RGII,  621  f. 

7 Gai.  III,  119.  Bechmann,  a.  a.  O.  3^9* 
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auch  materiell  eine  Veránderung  der  Voraussetzungen  der  gesetzlichen 
Haftung  bedeutete,  láfit  sich  nicht  mit  Bestimmtheit  sagen.  Sehr  weit  geht 
in  dieser  Richtung  Bechmann:  er  glaubt,  dafi  die  satisdatio  secundum 
mancipium  auch  ohne  Manzipation  habe  vorkommen,  da£  sie  diese  letztere 
nach  Seite  der  auctoritas  habe  ersetzen  kónnen.1  Das  ist  mir  schon  wegen 
des  Namens  der  Kaution  nicht  wahrscheinlich:  satisdatio  secundum  manci- 
pium bedeutet  doch  wohl  eine  Kaution,  die  sich  an  eine  geschehene 
Manzipation,  sei  es  inhaltlich,  sei  es  zeitlich,  anschliefit.2  Andererseits  besteht 
freilich  auch  kein  zwingender  G-rund  für  die  Anahme,  dafi  die  satisdatio  in 
den  von  ihr  statuierten  Haftungsvoraussetzungen  vóllig  mit  der  gesetzlichen 
auctoritas  übereinstimmte.  Wie  dem  nun  auch  sei,  jedenfalls  gab  es  für 
unsere  satisdatio,  geradeso  wie  für  die  stipulatio  duplae,  ein  feststehendes 
Formular;  dies  erhellt  zur  Evidenz  aus  dem  Schlusse  der  bátischen  Fiduziar- 
tafel,  wo  es  heifit: 

neue  satis  secundum  mancipium  daret,  neue  ut  in  ea  uerba,  quae 

in  uerba  satis  secundum  mancipium  dan  solet,  repromitteret  . . . 
Die  übliche  Formel  der  satisdatio  erscheint  hier  ais  Yorbild  der  repromissio. 

Dies  Formular  nun  war,  vermute  ich,  im  Album  hinter  der  actio  auc- 
toritatis  proponiert.  Das  láfit  sich  zwar  nicht  strikt  beweisen,  wohl  aber 
wahrscheinlich  machen.  Wir  haben  gesehen,  dafi  die  actio  auctoritatis  bei 
Ulp.  80,  Paul.  76,  Iulian.  ,57  behandelt  ist.  Nun  finden  wir  bei  Ulp.  81, 
Paul.  77,  Iulian.  58,  also  in  dem  jeweils  folgenden  Buche,  zusammen  vier 
Stellen,  die  ebenfalls  die  Gewáhrleistung  wegen  Eviktion  betreffen.  Von 
diesen  handelt  in  ihrem  überlieferten  Wortlaut  die  eine  — Iulian.  58  h.  t.  40  — 
von  einer  satisdatio  de  euictione,  eine  zweite  und  dritte  — Ulp.  81  h.  t.  52, 
Iulian.  58  h.  t.  43  — von  der  duplae  stipulatio,  die  vierte  — Paul.  77  h.  t.  53  — 
von  einer  nicht  náher  bezeichneten  actio  ex  stipulatu.  Diese  Übereinstim- 
mung  láfit  darauf  schliefien,  dafi  hier  im  Edikt  wirklich  eine  Kaution  pro- 
poniert war,  auf  die  sich  sámtliche  vier  Stellen  bezogen,  und,  da  der  Gedanke 
an  die  duplae  stipulatio  aus  den  früher  angegebenen  Gründen  ausgeschlossen 
ist,3  so  drángt  sich  die  Vermutung  auf,  es  müchten  die  Kompilatoren  an 
Stelle  der  ursprünglich  genannten  satisdatio  secundum  mancipium  in  fr.  43 
und  52  h.  t.  die  duplae  stipulatio  interpoliert  haben,  zumal  wenn  man  erwagt, 
dafi  in  fr.  40  h.  t.  eine  satisdatio  wirklich  vorkommt.  Bestatigt  wird  diese 


1 S.  auch  Girar d,  a.  a.  O.  61  f. 

V on  den  Verkáufen  ohne  Manzipation 
hat  m.  E.  die  duplae  stipulatio  ihren  Aus- 
gangspunkt  genommen.  Cf.  Varro,  de  R.  R. 
II,  10  § 5 : m horum  (seruorum)  emptione  solet 

. . .,  si  mancipio  non  datur,  dupla  promitti 
. . . Dafi  diese  ÁulJerung  nur  auf  eine  stipu- 
latio de  euictione  bezogen  werden  kann, 
betont  mit  Recht  Bechmann,  a.  a.  O.  371 
der  aber  zweifelt,  ob  dabei  an  die  satisdatio 
secundum  mancipium  oder  an  die  gewohn- 


liche  stipulatio  duplae  zu  denken  sei.  Letz- 
teres  ist  bei  dem  Wortlaut  der  Stelle,  wie 
mir  scheint,  das  weit  naher  liegende.  Die 
kritischen  Bedenken  Krügers  (a.  a.  O.  55 
n.  1)  kdnnen  uns  m.  E.  nicht  hindem,  dem 
Verfasser  der  Stelle  (moge  das  Varro  selbst 
oder  ein  Spaterer  gewesen  sein),  der  sich 
im  übrigen  wohl  unterrichtet  zeigt,  auch  in 
obiger  Angabe  Glauben  zu  schenken. 

3 A.  M.  mit  m.  E.  sehr  wenig  überzeugen- 
der  Begründung  Girard,  a.  a.  O.  131  f. 
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Vermutung-  dadurch,  daB  wir  in  den  sententiae  des  Paulus,  die  bekanntlidr 
-m  en^dem  Ediktsystem  folgen,  mitten  unter  den  prátorischen  Stipuia. 
t ion  en  (leider  ohne  den  zugehórigen  Text)  der  Rubrik  de  contrahenda 
auctoritate  (V,  10)  begegnen,  einer  Rubrik,  die  auf  die  satisdatio  secundum 
mancipium  und  gerade  auf  sie  vortrefflich  passen  würde.1 

Wie  gesagt,  ich  finde  in  alledem  noch  keinen  vollen  Beweis  dafür,  dafi 
ír  es  in  jenen  vier  Stellen  mit  unserer  satisdatio  zu  tun  haben,  immerhin 
aber  Wahrscheinlichkeit  genug,  um  sie,  wenngleich  zweifelnd,  hierher  zu 
setzen.  Wáre  die  Beziehung  der  vier  Stellen  sicher,  so  würde  man  in  ihnen 
Material  dafür  finden,  dalo  die  s.  s.  m.  gleich  der  stipulatio  duplae  die  Evik- 
tion  nicht  nur  der  Sache  selbst  und  der  ganzen  Sache,  sondern  auch  des 
blofien  NieBbrauchs  und  eines  blofien  Teils  vorsah  — fr.  43,  fr.  53  pr.  h.  t.  — , 
und  dafi  die  geschehene  Denuntiation  hier  kein  unbedingtes  Erfordernis 
der  Haftung  des  auctor  war,  vielmehr  nichts  weiter  vorausgesetzt  wurde, 
ais  dafi  die  Sache  sine  dolo  malo  emptoris  evinziert  worden  — arg.  fr.  53  § 1 h.  t. 

Noch  ist  einem  Einwand  zu  begegnen.  Das  Album  enthált  im  übrigen 
nur  solche  Kautionen,  die  in  irgend  einer  Beziehung  zur  iurisdictio  praetoris 
stehen:  wie  kommt  unter  diese  Kautionen  die  s.  s.  m,,  deren  Ableistung  in 
klassischer  Zeit  auf  íreier  Vereinbarung  der  Parteien  beruhte?2  Ich  kann 
diesen  Einwand  nicht  ais  sehr  schwerwiegend  ansehen.  Wir  wissen  nicht, 
ob  der  Rechtszustand,  über  den  Ulpian  und  Paulus  (s.  n.  2)  berichten,  schon 
von  alters  her  existierte.  Nach  des  Paulus  Bericht  stráubte  sich  das  Laien- 
bewufitsein  seiner  Zeit  g'egen  die  von  ihm  betonte  Freiw'illigkeit  der  Satis- 
dation,  und  auch  Ulpian  ist  weit  entfernt,  den  von  ihm  vorgetragenen 
Rechtssatz  für  einen  von  jeher  unbestritten  geltenden  auszugeben  („et  est 
relatum  non  debere“);  endlich  zeigt  der  bekannte  Bericht  Varro’s  de  L. 
L.  VI,  74J  zum  allermindesten  dies,  dafi  jene  Laienmeinung  schon  Jahr- 
hunderte  vor  Paulus  vorhanden  war.  Der  Gedanke  an  einen  von  dem 
klassischen  abweichcnden  áltem  Rechtszustand  liegt  daher  sehr  nahe. 

Vermutungen  über  die  Fassung  der  s.  s.  m.  wáren  müfiige  Arbeit 
Bei  Ulp.  80  (50.  16)  73  finden  wir  die  Bemerkung: 

Haec  uerba  in  stipulatione  posita  „eam  rem  recte  restituí" 
fructus  continent:  „ recte"  enim  uerbum  pro  uiri  boni  arbitrio  est. 
Die  Ilnterbringung  dieser  Worte  hat  Schwierigkeiten.  Sie  passen  in  keine 


Vgl-  fr.  Vat.  10;  stipulationem  aucto 
tatis. 

2 Ulp.  h.  t.  4 pr.  Vgl.  auch  Paul,  ec 
56  pr.,  Ulp.  eod.  37  pr.,  wo  jedoch  von  c 
stipulatio  duplae  die  Rede  ist. 

Consuetudo  erat,  quonr  reus  parí 
esset  odoneus  ¡nceptis  rebus,  ut  pro 
alium  daret:  a quo  caueri  postea  le 
coeptum  est  ab  his,  qui  praedia  uendere 
uades  ne  darent.  ab  eo  scribi  coeptum 
lege.mancipiorum;  „uadem  ne  poseeré 


nec  dabitur<(.  Diese  uades  dürften  wohl  ais 
dieVorlaufer  der  satisdatio  secundum  man- 
cipium anzusehen  sein.  Vgl.  auch  Kar- 
lowa,  rom.  CP  76,  RG  II,  6a  1.  Wenn  man; 
es  notwendig  fand,  gegen  die  Pflicht,  sie  zu 
stellen,  ausdrücklich  zu  protestieren,  sa 
zeigt  dies,  dafi  ihre  Stellung  wenn  nicht 
durch  das  Recht,  so  doch  jedenfalls  dure 
die  allgemeine  Sitte  geboten  war.  4/gh  ie 
vorsichtigen  Bemerkungen  D.egenkolbs, 
ZRG  9,  155. 
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der  bei  Ulp.  80  oder  81  — die  Inskription  80  kpnnte  fálschlich  statt  81 
stehen  — behandelten  Kautionen.1  Ich  vermute,  daB  sie  in  der  Tat  in 
keiner  proponierten  Kaution  vorkamen,  dafi  víelmehr  Ulpian  nur  bei 
Gelegenheit  der  satisdatio  s.  m.  hier  nebenbei  den  Sinn  des  Worts  récte 
erorterte.  Das  Wort  recte  kam  in  der  stipulatio  duplae  vor  — vgL  unten 
S.  568  „uti  frui  habere  possidereque  recte  liceat“,  auch  Pap.  soc.  Ital.  VI, 
nr.  729:  recte  dari,  recte  esse  — und  mag  auch  in  der  s.  s.  m.  verwendet 
worden  sein,  um  den  Umfang  der  Prástationspflicht  zu  bezeichnen.2 3 


§291.  EX  OPEEIS  NOUI  NUNTIATIONE3 

Ulp.  8 id 

Die  cautio  ex  o.  n.  n.  lautcte  m.  E.  annahernd  folgendermaJBen: 

Quem  in  locum  nuntiatum  est,  ne  quid  operis  noui  fieretp  quod 
in  eo  bco  intra  annum  ex  quo  nuntiatum  est 6 a te  heredeue  tuo 7 

OPUS  NOUUM  FACTUM8 *  ER1T,  ID,  SI  EA  RES  SECUNDUM  ME  IUDICATA  ERIT** 
SIUE  EA  RES  BONI  UIRI  ARBITRA  TV  NON  DEFENDETUR,10  RESTITUI  BONI  UIRI 
ARBITRATU,1 1 QUOD  SI  ITA  RES  TI  TUT  UM  NON  ERIT,  QUANTI  EA  RES  ERIT,  TAN- 
TAM  PECUNIAM  DARI12  DOLUMQUE  MALUM  HUIC  REI  ABESSE  AFUTURUMQUE 
ESSE1-*  SPONDESNE?  SPONDEO. 

Die  neuere  Literatur  über  die  cautio  ex  o,  n.  n.  ist  so  umfangreich,14  dafí 
ich  an  diesem  Orto  nicht  daran  denken  kann,  die  verschiedenen  Ansichten 


1 Auch  nicht  zur  5.  s.  m.,  trotzdem  arg. 
(21.  2)  67  anzunehmen  ist,  dafi  der  Káufer 
die  ihm  (ante  litem  contestatam)  vom  auctor 
angebotene  Naturaírcstitution  nicht  zurück- 
weisen  durfte,  siehe  auch  Bekker,  Jahrb. 
d.  gem.  Rts.  6,  311. 

2 AndersEP2;  vgl.  auch  Girard,  a.  a.  O. 
304,  der  aber  an  die  Formel  der  a°  auct. 
denkt. 

3 D.  (39.  1).  Zum  Mamen  der  Kaution  vgl. 
h- 1.  13  § 1,  (45.  1)  4 § 2,  (46.  5)  1 § 1. 

4 h.  t.  21,  (42.  4)  10.  Fr.  21  cit.  ist  Ulp.  80 
inskribiert,  m.  E,  falsch  statt  81 : denn  ware 
die  Inskription  80  richtig,  so  waren  wir  ge- 
notigt,  die  satisd.  sec.  mane.  (Ulp.  81, 
Paul.  77)  zwischen  die  stipulatio  ex  o.  n.  n. 
(Ulp.  80)  und  die  de  damno  infecto  (Ulp.  81, 
Paul.  78)  zu  setzen,  was  doch  kaum  denkbar 
ist.  Rudorff  (§308  n.  6)  zieht  freilich  auch 
Ulp.  80  (50.  16)  73  hierher : das  ist  aber  nach 
dem  Inhalt  der  Stelle  sehr  unwahrscheinlich 
(s.  § 290  a.  E.). 

5 Vgl.  h.  t.  20  pr.  § 9. 

6 h.  t.  13  § 1,  20  § 14,  cf.  C.  (8.  10)  14. 

7 h- 1.  8 § 7.  Vgl.  Burckhard,  die  O, 

M.  N,  (Forts.  v.  Glück)  432.  Die  ceteri  suc- 

cessores  — Schmidt,  Jahrbb.  d. gem. Rts.  4, 


217  — waren  nicht  genannt  (arg.  h.  t.  8 

§?)• 

8 Ulp.  87  h.  t.  21  § 3. 

9 Ulp.  87  h.  t.  21  § 2,  4. 

10  Ulp.  87  h.  t.  21  § 2.  4. 

11  Ulp.  87  h.  t.  21  § 4,  Paul.  73  (46.  5)  2 § 1, 
Paul.  (45. 1)  4 §2.  Nicht  „a  te  heredeque 
tuo“,  wie  Rudorff  (Jahrbb.  d.  gem.  Rts  4, 
144,  EP  § 308)  will:  vgl.  dagegen  namentlich 
Burckhard,  a.  a.  O.  431! 

12  Ulp.  87  h.  t.  2 § 4.  7,  Paul.  h.  1. 12.  Der 
Gegenbeweis  gegen  die  Existenz  der  auf 
quanti  ea  res  est  gerichtetenKlausel  ist  m.  E. 
Burckhard,  a.  a.  O.  434F,  ebensowenig 
gelungen,  wie  Ubbelohde,  ZfCRt  u.  Pr. 
N.  F.  18,  101  f.,  der  Beweis  für  die  Existenz 
zweier  verschiedener  Formulare. 

13  Ulp.  87  h.  t.  21  §2. 

’4 5  Vgl.  u.  a.H  asse,  Rhein.  Mus.  f.  Jurispr. 
3,  620 f.,  Schmidt  (v.  Ilmenau),  ZfCRt  u. 
Pr.  N.  F.  8,  22 f.,  Schirmer,  Judicialstip. 
47.  68 f,,  Stblzel,  die  Lehre  v.  d.  O.  N,  N. 
ioóf.,  Rudorff,  Jahrbb. d. gem. Rts 4,  143F, 
Schmidt  (von  Ilmenau)  ebendas,  21 5 f., 
Ubbelohde,  a.  a,  O.  (s.  n.  12),  Karlowa, 
Beitrage  83F,  RG  II,  471  f.,  Burckhard, 
a.  a.  O.  420  f. 
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einzeln  zu  erórtern.  Ich  muB  mich  damit  begnügen,  meine  eigene  Auf- 
fassung  in  Kürze  darzulegen. 

Die  cautio  ex  o.  n.  n.  ist,  wie  die  cautio  pro  praede  litis  uindiciarum 
und  iudicatum  solui,  eine  zur  Sicherung  des  Ergebnisses  eines  künftigen 
Judiziums  bestimmte  Kaution,1  — des  Judiziums  námlich,  in  welchem  über 
das  vom  Nuntianten  in  Anspruch  genommene  ius  prohibendi  entschieden 
wird.  Eigentümlich  ist  ihr,  daB  sie,  und  zwar  nicht  nur  irn  Fall  des 
Judikats  — dies  tat  vermoge  ihrer  Restitutionsklausel  auch  die  cautio  p.  p. 

]_  u. . sondern  auch  in  dem  des  Mangels  der  Defensión,  dem  Promittenten 

die  Verpflichtung  zu  restituieren  auferlegte.  Das  „quanti  ea  res  erit“,  das 
er  für  den  Fall  der  Unterlassung  der  Restitution  verspricht,  bedeutet  hier 
stets:  ,,  quanti  mea  intererit  id  opus  restituí Das  künftige  iudicium,  auf 
das  sich  die  Kaution  bezog,  konnte  sowohl  per  formulam  petitoriam  ais 
auch  per  sponsionem  begründet  werden;  letztere,  sehr  allgemein  über- 
sehene,  Moglichkeit  wird  auf  die  Fassung  der  Kaution  nicht  ohne  EinfluB 
gewesen  sein.  War  per  formulam  petitoriam  prozessiert  worden  und  es 
bis  zur  condemnatio  gekommen,  so  bedurfte  es  keiner  besondern  Ab- 
schatzung  des  M quanti  ea  res  erit“  mehr:  sein  Betrag  war,  dies  hebt  fr.  12 
h.  t.  hervor,  durch  die  condemnatio  festgestellt.  Im  Fall  des  agere  per 
sponsionem  dagegen  konnte  man  zur  aestimatio  nur  durch  Klage  auf  Grund 
der  Kaution  selber  gelangen, 

In  fr.  21  § 4 und  fr.  7 h.  t.  wird  die  eventuelle  Verpflichtung  zur  Leistung 
des  „quanti  ea  res  erit“  in  einer  Weise  formuliert,  die  in  hohem  Grad  auf- 
f alien  muB.  Nach  diesen  Stellen  würde  der  Stipulant  ganz  nach  seinem 
Beliében  zwischen  Restitution  und  Schadenersatz  wahlen  kónnen.  Der 
Sinn,  in  dem  diese  Wahl  gemeint  ist,  ist  nicht  ganz  klar.  Es  kann  gemeint 
sein,  daB  der  Stipulant  die  Restitution  manu  militari  erzwíngen,  aber,  wenn 
er  es  vorziehe,  statt  dessen  auch  sein  Interesse  in  Geld  verlangen  k5nne: 
diese  Deutung  liegt  vom  Standpunkt  des  Justinianischen  Rechts  sehr  nahe. 
Es  konnte  aber  auch  gemeint  sein,  daB  der  Stipulant  sogar  berechtigt  sel, 
die  ihm  vom  Promittenten  angebotcne  Restitution  abzulehnen  und  auf 
Entschádigung  in  Geld  zu  bestehen.  Diese  letztere  Deutung  ware  auch  für 
das  klassische  Recht  denkbar,  und  ihr  bin  ich  in  der  1.  Aufl.  gefolgt,  indem 
ich  mich  bemühte,  das  Wahlrecht  in  diesem  Sinne  durch  innere  Gründe  zu 
rechtfertigen.  Ich  kann  diesen  Standpunkt  heute  nicht  mehr  festhalten. 
Denn  die  in  Frage  stehenden  Stellen  lassen  deutlich  erkennen,  daB  das 
Wahlrecht  erst  durch  die  Hand  der  Kompilatoren  in  sie  hineingelegt 
worden  ist.  Man  lese  § 4: 

Siue  autem  res  iudicetur  siue  res  non  defendatur,  stipulatio  in  id 

* (46.  5)  i §1.  Die  Verwandtschaft  zwú  Weise,  wie  sich  Burckhard,  a.  a.  O.  4811!., 
schen  der  cautio  ex  o.  n.  n.  und  der  cautio  498!  (s.  auch  Puchta,  Instit.  § 168),  mit  der 
uid  solui  zuerst  hervorgehoben  zu  haben,  clausula  de  re  iudicata  in  unserer  Kaution 
ist  das  Verdienst  von  Schmidt,  a.  a.  O.  abfinden. 

Nicht  gebilligt  werden  kann  die  Art  und 


committitur,  ut  res  uiri  boni  arbitratu  restituatur:  quod  si  ita  resti- 
tutum  non  erit,  quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  dabit,  si  hoc 
petitori  placuerit 

So  sicher  die  Stelle  bis  zu  den  Worten  „ quanti  ea  res  erit“  echt  ist,  so 
sicher  ist  sie  von  da  ab  Fabrikat  der  Kompilatoren:  insbesondere  hátte 
kein  klassischer  Jurist  jemals  das  hinten  angeklebte  „si  hoc  . . . placuerit" 
geschrieben.  Auch  ist  ja  von  einem  „petitor“  vorláufig  noch  gar  keine 
Rede.  Und  wenn  wir  nun  in  § 7 die  im  Zusammenhang  hier  ganz  über- 
flüssigen  Worte  „si  hoc  maluerint"  genau  ebenso  unertráglich  am  SchluJ3 
des  Satzes  angehangt  finden,  so  steigert  sich  der  Verdacht  der  Interpolation 
zur  Gewifiheit.  Wir  haben  hier  Justinianisches,  nicht  klassisches  Recht 
vor  uns. 


§ 2Q2.  DE  DAMNO  INFECTO1 

Ulp.  81, 2 3 .Paul.  78,3  Gai.  28, 4 5 Iulian.  58.5 

Rudorff,  EP  § 309,  propon iert  unter  obiger  Rubrik  zwei  Kautionen, 
die  eine  de  operis  uitio,  die  andere  de  aedium  uitio.  Von  einer  solchen 
Unterscheidung  wissen  die  Quellen  nichts.  Die  verschiedenen  Falle,  die 
in  Ulpians  Kommentar  berücksichtigt  werden,  sind  vielmehr  folgende: 

1.  Quod  in  fiumine  publico  ripaue  eius  opus  Jit,  si  quid  eius  operis 
uitio  damni  factum  erit .6 

2.  Quod  aedium  loci  operisue  uitio  damnum  factum  erit. 7 8 

3.  Si  quid  arborum  lociue  uitto  acciderit ,8 

4.  Si  quid  eius  operis,  quod  in  fundo  meo  aquae  ducendae  causa  ft, 
uitio  damni  datum  erit .9 10 

Von  diesen  vier  Fallen  wird  aber  nur  der  erste,  zweite  und  vierte 
eigentlich  kommentiert;  der  dritte  wird  mitten  im  Kommentar  zum  zweiten 
nur  gelegentlich  berührt,  und  es  scheint,  dafi  für  ihn  ein  Musterformular 
nicht  proponiert  war.'° 

Ich  beginne  mit  dem  zweiten  Fall,  für  den  wir  das  vollstándigste 
Material  besitzen.  Die  Kaution  lautete  hier,  im  wesentlichen  genau, 
folgendermafien : 

Quod  aedium  loci  operisue  q.  d.  a.  uitio,  si11  quid  ibi  11  ruet  scindetur 


1 D.  (39.  2). 

2 h.  t.  24,  26,  28,  30.  Fr.  10  (42.4),  das 
ich  in  der  1.  Aufl.  hierherzog,  gehcirt  wohl 
eber  zu  § 291. 

3 h.  t.  25,  27,  31. 

4 h.  t.  2,  29,  32. 

5 h.  t.  42. 

6 Ulp.  81  h.  t.  24  pr.  § 1, 

7 Ulp.  81  h.  t.  24  § 2-ult.j  26,  28. 

8 Ulp.  81  h,  t.  24  § 9. 

9 Ulp.  81  h.  t.  30, 

10  Die  Worte  „si  quid  arborum  lociue 


uitio  acciderit"  in  fr.  24  § 9 h.  t.  dürfen  auch 
nicht  etwa  ais  Zitat  von  Stipulationsworten 
aufgefañt  werden;  es  ist  nur  der  Inhalt 
der  Stipulation,  der  angegeben  werden  solí, 
wenn  es  hier  heifít:  stipulationem  istam,  in 
qua  haec  comprehenduntur,  si  quid  arborum 
lociue  uitio  acciderit.  Das,, si . . , acciderit" 
paBt  ais  Formularstíick  ganz  und  gar  nicht 
zu  dem  sonsl  nachweisbaren  Wortlaut  der 
Kaution.  Irrig  daher  die  Rekonstruktion 
Schmidts,  ZfCRt  u.  Pr.  N.  F.  8,  31. 

11  Alíen,  h.  t.  43  pr.:  „siue“,  Dagegen 
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FOPIETUR  AED1FICABITUR,1  IN  AEDIBUS  MEIS 2 INTRA  . , J DAMNUM  FACTUM 
ER]T,4  QUANTI  EA  RES  ERI'L',5  TANTAM  PECUNIAM  DARI  DOLUMQUE  MALUM 
ABESSE  AFUTURUMQUE  ESSE6  SPONDESNE  ? SPONDEO? 

jm  ersten  Fall  fehlte  die  mentio  aedium  locique8  und  war,  ent- 
sprechend  dem  Edikt  in  fr.  15  § 2 h.  t„  der  dies  stipulationis  ein  decennium. 
Ferner  aber  konnte  der  Promittent  hier  unmoglich  baftbar  gemacht  werden 
wegen  jeden  Schadens,  der  operis  in  illo  ilumine  ripaue  eius  facti  uitio  ein- 
treten  würde ; auf  diese  Weise  würde  er  auch  gehaftet  haben,  wenn  das 
Werk,  um  das  es  sich  handelte,  auf  offentliche  Anordnung  oder  von  einem 
Dritten  würde  errichtet  worden  sein.?  Daher  war  es  notwendig,  hier  die 
Haftung  auf  das  voii  dem  Promittenten  und  seinen  Rechtsnachfolgem  zu 
errichtende  opus  zu  beschránken,  und  darauf  bezieht  sich  in  fr.  24  § 1 der 
Satz: 

ad  ea  igítur  opera  stipulatio  pertinet,  quaecumque  priuatim  fiant . . 
sowie  fr.  24  § Ia  h.  t.: 

Adicitur  in  hac  stipulatione 10  et  heredum  nomen  [uel  successo- 
rum]  eorumque  ad  quos  ea  res  pertinet  . [successores  autem  non 
solum  qui  in  uniuersa  bona  succedunt,  sed  et  hi,  qui  in  rei  tantum 
dominium  successerint,  his  uerbis  continentur].11 
Diese  Worte  sind  von  Schmidt12  und  Rudorff13  mifíverstanden : sie  ver- 
kennen  ihre  Beziehung  auf  diesen  besondern  Fall  der  Stipulation  und 
ziehen  sie  zu  dem  pecuniam  dari  am  Schluñ  des  Formulars,  so  dafí  sie  also 
den  Promittenten  zweckloserweise  nicht  schlechtweg  versprechen  lassen, 
es  werde  Ersatz  geleistet  werden,  sondern  er  selbst,  seine  Erben  und 


Pompan,  (46.8)  18:  „si“.  Vielleicht  hiefi  es 
zu  Alfenus  Zeit:  siue  quid  ibi  ruet  siue  reí.: 
wahrscheinlich  aber  ist  das  Zitat  ungenau, 
oder  es  liegt  ein  Abschreiberversehen 
vor. 

12  Schmidt  a.  a.  O.  (s.  auch  Jahrbb.  des 
gem.  Rts.  4,  215  n.  8):  sibi.  Dagegen  über- 
zeugend:  Schirmer,  Judicialstipulat.  70 
n.  6. 

1 (46-8)  18,  In  den  Kommentaren  haben 
die  Kompilatoren  das  auf  diese  Worte  Be- 
zügliche  gestrichen;  sie  sind  in  der  Tat 
überfiüssig,  erinnern  übrigens  an  die  Auf- 
zahlung  im  3.  Kapitel  der  lex  Aquilia  und 
bezeugen  das  hohe  Alter  der  Kaution. 

2 Vgl.  h.  t,  39  § 2,  40  § 2. 

3 h- § iSí  14,  15  pr.  § 1.  3b  18  § 11. 

1 iJlp.  81  h.  t.  24  §2-11.  De  damno  prae- 
tento  cf.  h.  t.  7 § 2,  8,  9 pr.  § 3,  15  § 28.  34. 

5 Ulp.  81  h.  t.  28,  Paul.  78  h.  t.  27,  Gai.28 
h.  t.  29.  Vgl.  ferner:  h.  t.  18  § 10,  (46.  5)  2 
§ 2.  S.  auch:  (8.  2)  13  § 1,  h.  t.  37,  40  pr. 

_ Unerweislich,  aber  wahrscheinlich. 

7  Satisdatio  sub  exccptione  „siL.  Titius 


illarum  aedium  dominus  non  est“:  h.  t.  7 pr., 
22  § 1,  31  § 1,  Burckhard,  die  cautio  d,  inf. 
(Forts.  v.  Glück)  471. 

8 Ulp.  81  h.  t.  24  pr.,  vgl.  Ulp.  53  eod.  15 
§ 2-  3‘ 

9 Beim  opus  in  priuato  factum  kanndieser 
Fall  zwar  auch  vorkommen:  aber  er  ist  ein 
verháltnismáfiig  seltener,  und  es  begreift 
sich,  daS  man  ihn  im  Formular  nicht  vor- 
sah,  sondern  es  der  Interpretation  überlieB, 
ihn  auszuscheiden.  Vgl.  h.  t.  24  § 6. 

10  d.  h.  natürlich:  in  der  Stipulation,  von 
der  in  fr.  24  pr.  die  Rede  war. 

11  Die  eingeklammerten  Worte  sind  inter- 
poliert.  Vgl.  Longo,  bull.  14,  194b  Die 
Einklamtnerung  des  zweiten  Satzes  (succes- 
sores autem  . . .)  war  in  EP2  versehentlich 
unterblieben  (von  Partsch,  SZ3i,.442  mit 
Recht  geriigt).  Vielleicht  war  hier,  im  Ori- 
ginal das  „ eorumque  ad  quos  ea  res  perti- 
net “ interpretiert. 

12  a.  a.  O,  Vgl,  übrigens  deqselben,  Jahrbb. 
d.  gem.  Rts  4,  216. 

13  Jahrbb.  d.  gem.  Rts.  4,  144,  EP  § 309. 
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sonstigen  Sukzessoren  (einschlieBlich  der  Singularsukzessoren?)  würden 
Ersatz  leisten.1 2  Rudorff  macht  sogar  dieselben  Zusátze  auch  noch  auf 
seiten  des  Stipulanten.  Richtig  gefafit  lautet  die  Kaution  in  unserm  Falle 
folgendennafíen : 

QuOD  ES'  ILLO  FLÜMINE  PUBLICO  RIPAUE  ETUS  A TE  HEREDEUE  TUO  EOUE  AD 
QUEM  EA  RES  PERTINEBIT  OPUS  FIET*  QUOD  EIUS  OPERIS  Uri’IO3 4  IN  ANNIS 
DECEM+  DAMNUM  FACTUM  ERIT,5  QUANTI  EA  RES  ERIT,  TANTAM  PECUNIAM  DARI 
DOLUMQUE  SíALUM  reí. 

Im  vierten  oben  bezeichneten  Fall  endlich  lautete  die  Kaution  nach 
Ulp.  81  h.  t.  30: 

QuOD  EIUS  OPERIS,  QUOD  IN  FUNDO  MEO  AQUAE  DUCENDAE  CAUSA6  FIAT,  UIHO 
INTRA  . . . DAMNUM  DATUM  ERIT,  QUANTI  EA  RES  ERIT,  reí. 


1 Anders,  doch  ebenfalls  miBverstándlich, 
Burckhard,  a.  a.  O.  499. 

2 h.  t.  15  § 2,  (43.  15)  1 § 5.  Vielleicht 
hiefi  es:  fit  fiel. 

3 TJlp.  81  h.  t.  24  pr.:  quod  dictum  esí 
„operis  uitio**  . . . 

4 h.  t.  15  §'2. 

s Wegen  der  Fassung  verweise  ich  auf 


die  Analogie  der  vorigen  Kaution  (S.  552), 
vgl.  auch  (43.  19)  3 § 11.  Vielleicht  ist  bei- 
zufiigen : in  agro  meo.  Doch  war  auch  mit- 
tels  Interpretaron  des  quanti  ea  res  erit 
auszukommen. 

6 Ulp.  81  fr.  30  § 2:  exempli  grada  scrip- 
tum  est.  Fr.  3 § 11  (43.  19):  itineris  actusque 
reficiendi  causa. 


EDICTUM  AEDILIUM  CURULIUM1 


§ 293.  DE  MANCIPES  UENDUNDIS 2 
Ulp.  x,3  Paul.  i.4  2, 3 * Gai.  i.6  2.7 

Ulp.  1 behandelt,  soweit  erhalten,  folgende  Stücke  des  ádilizíschen 
Edikts  de  mancipiis  uendundis: 

1.  Das  h.  t.  1 § x überlieferte  Edikt:  h.  t.  1,  4,  6,  8,  10,  12,  14,  17,  19, 
21,  23  pr.-§  6. 

2.  Die  Formeln  zu  diesem  Edikt:  h.  t.  23  § 7-ult.,  25,  27,  29,  31  pr.-§  15. 

3.  Die  actio  quanto  minoris:  h.  t.  31  § 16. 

4.  Die  actio  in  factum  ad  pretium  reciperandum,  si  mancipium  red- 
hibitum  fuerit:  h.  t.  31  § 17—19- 

5.  De  cauendo:  h.  t.  31  § 20. 

6.  De  natione  pronuntianda:  h.  t.  31  § 21. 

7.  Si  quid  ita  uenierit,  ut,  nisi  placuerit,  redhibeatxir:  h.  t.  31  § 22.  23. 

8.  Si  alii  rei  homo  accedat:  h.  t.  31  § ult.,  33,  35. 

9.  Ne  ueterator  pro  nouicio  ueneat:  h.  t.  37. 

Hierzu  tritt: 

10.  Das  edictum  aduersus  uenaliciarios:  Paul.  2 h.  t.  44  § 1. 

11.  Das  Strafedikt  über  die  Kastration:  {9.  2)  27  § 28;  wohl  ais  Zusatz 
zu  den  Edikten  de  mancipiis  uendundis  zu  denken. 

12.  Das  Edikt  de  ornamentis:  Paul.  2 (50.  16)  74. 

Diese  zwolf  Stüeke  sollen  im  folgenden  gesondert  betrachtet  werden, 


1 D.  (21. 1),  C.  {4.  58).  Ulp,  1.  2,  Paul.  1.  2, 
Gai.  1.  2 ad  edictum  aedilíum  curulium.  Im 
Índex  Flor,  sind  diese  Biicher  den  Komrnen- 
taren  zum  prátorischen,  bzw.  Provinzialedikt 
beigezahlt,  daher  dort  der  Ulpiansche  Kom- 
mentar  83,,  der  Paulinische  80,  der  Gaiani- 
sche  32  Bücher  zahlt.  Vgl.  Rudorff,  EP 
§ 310  n.  1.  Zum  ganzen  Edikt : Henri  Vin- 

cent,  le  droit  des  édiles  etc.  (1922). 

Gell,  N,  A.  IV,  2 § t : In  edicto  aedilium 

curulium,  qua  parte  de  mancipiis  uen- 

dündis  cautum  est.  Ausdehnung  auf  ce  te- 

rae  res:  Ulp.  1 h.  t,  1 pr.,  63.  Die  beiden 


Stellen  sind  selbstverstandlich  interpoliert. 
F.benso  auch  h.  t.  49. 

3 h.  t.  1,  4,  6,  8,  10,  12,  14,  17,  19,  21,  23, 

25,  27,  29,  3U  33,  35,  37,  63,  (i-  3)  T3,  (*•  H) 
31,  (47.  2)  66  [65]  cf.  h.  t.  17  § 1. 

4 h.  t.  2,  30,  39,  43,  (4.  7)  9,  (18.  1)  54.  Fr. 
43  cit.  handelt  im  pr.  nicht  de  mancipiis; 
der  übrige  Inhalt  des  fr.  43  ergibt  aber,  daJ3 
das  pr.  nur  eine  Zwischenbemerkung  ent- 
halt. 

3 h.  t.  44  pr.  § 1,  (50.  1 6)  74. 

6 h.  t.  3,  13,  18,  20,  22,  24,  26,  28,  45. 

7 h.  t.  32. 
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Ulp.  1 h.  t.  1 § 1. 

Aiunt  aediles:1  qui  mancipia  uendunt,2  certiores  faciant3 *  emptores, 

QUID  MORBI  UITIIUE'*  CUIQUE  SIT,  QUIS  FUGITIUUS 5 ERROUE6  SIT  NOXAUE 
SOLUTUS  NON  SIT : 7 EADEMQUE  OMNIA,  CUM  EA  MANCIPIA  UENIBUNT,  PALAM 
RECTE  PRONUNTJANTO8  . QUOD  SI  MANCIPIUM  ADUERSUS  EA  UENISSET  SIUE 
ADUERSUS  QUOD  DICTUM  PROMISSUMUE9  FUERIT  CUM  UENIRET  FUISSET,  QUOD 
EIUS  PRAESTARI  OP0RTEKE  DÍCETURI 10  EMPTORI 11  OMNIBUSQUE  AD  QUOS  EA 

res  pektinet  in  sex  mensihus,  quibus  prinium  de  ea  re  exper  tundí 
potestas  fuente  iudicium  dabimus,  ut  id  mancipium  redhibeatur,13  si 

QUID  AUTEM  POST  UENDITIONEM  TRADITIONEMQUE  DE'IERIUS  EMPTORIS  OPERA 
FAMILIAR1*  PROCURATORISUE  EIUS  FACTUM  ERIT,15  SIUE  QUID  EX  EO  POST 
UENDITIONEM  NATUM  ADQUISITUM  FUERIT,  ET  SI  QUID  ALIUD  IN  UENDITIONE 
El  ACCESSERIT,16  SIUE  QUID  EX  KA  RE  FRUCTUS  PERUENERIT  AD  EMPTOREM,17 
UT  EA  OMNIA  RESTITUAT,  ITEM,  SI  QUAS  ACCESSIONES  IPSE  PRAESTITERIT, 1 8 UT 

recipia'i  . Item  si  quod  mancipium  capitalem  fraudem  admiserit,19  mortisua' 

CONSCISCENDAE  SIBI  CAUSA  QUID  FECERIT,20  INUE  HAREN AM  DEPUGNANDI  CAUSA 
AD  BESTIAS  INTKOMISSUS  FUERIT,  EA  OMNIA  IN  UENDITIONE  PRONUNTLANTO í 
EX  HIS  ENIM  CAUSIS  IUDICIUM  DABIMUS.  HOC  AMPLIUS  SI  QUIS  ADUERSUS  EA 
SCIENS  DOLO  MALO  UENDIDISSE  DICETUR,  IUDICIUM  DABIMUS.21 


2 

Das  Edikt  in  fr.  i § i h.  t.  betrifft  ausschliefilich  das  Recht  der  Rcd- 
hibition.  Es  entspringen  daraus  mehrere  Aktionen  — daher  redhibitoriae 


1 Altere  Fassung  bei  Gell.  IV,  2 § 1, 

2 Ulp.  1 h.  t.  x § 3-5. 

3 Der  erste  Satz  des  Edikts  ist  jiinger  ais 

der  folgende;  daher  vieüeicht  der  Wechsel 
Im  Modus  (faciant — pronuntianto).  Vgl. 

Bechmann,  Kauf  I,  399.  Zur  Annahme 
einer  Interpolation  (Karlowa,  RG  II,  1289) 
fehlt  m.  E.  doch  genügender  AnlaS. 

* Ulp.  1 h.  t.  1 § 6-ult.,  4,  6,  8,  10,  12,  14, 
Paul.  1 eod.  2,  43  pr.,  Gai.  1 eod.  3, 13.  Vgl. 
ferner:  eod.  5,  7,  9,  11,  15,  16,  Gell.  N.  A. 
IV,  2. 

s Ulp.  1 h.  t.  17  pr.-§  16,  Paul.  1 eod.  43 
§ i-3-  Vgl.  ferner:  (50.  16)  225. 

6 Ulp.  1 h.  t.  17  § 14. 

7 Ulp.  1 h.  t.  17  § 17.  18,  Analoge  Aus- 
dehnung:  h.  t,  17  § 19.  Zum  ganzen  Ein- 
gangssalz  vgl.  noch  Cíe.  de  off.  111,  17  § 71. 

8 Alteres  Edikt  bei  Gell.  IV,  2 § 1. 

5 Ulp.  1 h.  t.  17  § 20,  19  pr.-§  4,  Gai.  1 

h.  t.  18.  Vgl.  h.  t.  64  § 1,  38  § 10,  47  pr.,  52. 

10  Ulp.  1 h.  t.  19  pr.  § 1.  Vgl.  Dernburg 

in  den  Festgaben  für  Heffter  131.  Über  den 

Sinn  der  Klausel  s.  oben  S.  269  n.  1 , dazu 

noch  Vincent,  a,  a.  O.  601. 

11  U1P-  1 h-t.  19  §5,  63. 


12  Das  kursiv  Gedruckte  fehlt  in  fr.  1 § 1 
h.  t.  DalS  es  nur  durchVersehen  ausgefallen, 
und  zwar  gerade  an  dieser  Stelle,  erweist 
Ulp.  1 h,  t.  19  § 6.  Vgl.  noch  Gai.  1 h,  t.  20. 
Unhaltbar  m,  E.  Vincent,  a.  a.  O,  71. 

13  Ulp.  1 h.  t.  21,  Gai.  1 h.  t.  22.  Die  Aus- 
gaben  machen  hinter  redhibeatur  mit  Un- 
recht  einen  Punkt:  der  Satz,  der  die  vom 
Klager  zu  erfüllenden  Vr6raussetzungen  an- 
gibt,  geht  weiter. 

(50.  16)  195  §3.  Familiaeue  (Fránkel)? 

15  Ulp.  1 h.  t.  23  pr, 

16  Ulp.  1 h.  t.  23  § 1. 

17  Biondi,  studi  I,  1312,  halt  den  auf  die 
fructus  bezüglichen  Passus  für  itp.,  weil  er 
nach  der  unmittelbar  vorausgehenden  Er- 
wáhnung  des  natum  adquisitum  überflüss  g 
sei.  Aber  das  natum  bezog  sich  nur  auf  den 
partus  ancillae,  Ulp.  h.  t.  3 1 § 2,  und  von  den 
fructus  war  auch  in  der  Formel  besonders 
die  Rede,  s.  S.  S89  n.  7. 

18  Ulp.  1 h.  t.  23  § 1. 

19  Ulp.  1 h.  t.  23  § 2. 

20  Uíp.  1 h.  t.  23  § 3,  Paul,  x h.  t.  43  § 4, 
Mortisíxí!  Frankel;  Flor.:  mortis, 

21  Den  AbschluJü  des  Ulpianschen  Korn- 
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actiones,  h.  t.  19  § 2,  23  § 5 — , die  aber  in  der  Formulierung  derart  mitein- 
ander  übereinstimmen,  dafí  Julián  h.  t.  23  § 7 doch  wieder  von  einem  iudicium 
redhibitoriae  actionis  redet.  Wie  bereits  oben1  bemerkt,  beginnt  der  Kom- 
mentar  Ulpians  zur  redhibitorischen  Formel  bei  fr.  23  § 7 h.  t.  Dafí  wir  es 
bier  in  der  Tat  mit  dem  Kommentar  zur  Formel  zu  tun  haben,  dafür  liefert 
den  sprechendsten  Beweis  der  Umstand,  dafí  der  Jurist,  nachdem  er  im 
Kommentar  zum  Edikt  dieses  letztere  erledigt  und  bereits  die  üblichen 
abschliefienden  Bemerkungen  beigefügt  hat/  nunmehr  wieder  auf  Punkte 
zu  reden  kommt,  die  zu  der  ersten  Verfügung  des  Edikts  gehóren  und  teil- 
weise  im  Kommentar  dazu  bereits  behandelt  warenP 

Behufs  Rekonstruktion  der  Formel  ist  von  einem  wortiich  überlieferten 
Stück  auszugehen, * Ulp.  1 h.  t.  25  § 9: 

Praeterea  in  formula 5 adicitur  sic:  et  quanta  pecunia  pro  eo  homine 

SOLUTA  ACCESSIONISUE  NOMINE  DATA  ERIT, 6 NON  REDDETUR,  CU1USUE  PECUN1AE 
QUIS 7 EO  NOMINE  OBLIGATUS  ERIT,  NON  LIBERABITUR. 8 

Dies  Formelstück  gibt  nach  vorwárts  und  rückwárts  festen  Anhalt. 
Offenbar  haben  wir  eine  Kondemnationsbedingung,  und  zwar  ein  Stück 
einer  Restitutionsklausel  vor  uns.  Den  Fortgang  der  Formel  scheint  Gai.  i 
h.  t.  45  zu  ergeben: 

Redhibitoria.  actio  duplicem  habet  condemnationem:  modo  enim  in 
duplum,  modo  in  simplum  condemnatur  uenditor  . nam  si  ñeque 
pretium  ñeque  accessionem  soluat  ñeque  eum,  qui  eo  nomine  obli- 
gatus  erit,  liberet,  dupli  pretii  et  accessionis  condemnari  iubetur. 
si  uero  reddat  pretium  et  accessionem  uel  eum,  qui  eo  nomine 
obligatus  est,  liberet,  simpli  uidetur  condemnari. 

Nach  dem  Wortlaut  dieser  Stelle  hátte  die  actio  redhibitoria  eine  doppelte 
condemnatio  besessen:  eine  condemnatio  in  duplum,  für  den  Fall,  dafí 
der  Beklagte  dem  iussum  nicht  gehorchte,  eine  in  simplum  für  den  Fall, 
dafí  er  gehorchte.  Der  Verkaufer  würde  hiernach  praktisch  immer  auf 
das  Doppelte  gehaftet  haben.  In  dieser  Weise  habe  ich  die  condemnatio 
in  der  i.  Auflage  rekonstruiert.  Dieser  Versuch  ist  dann  von  Eck 9 be- 


mentars  zum  gesamten  obigen  Edikt  — h.  t. 
2 3 § — bilden  Bemerkungen  über  die 

Zustandigkeit  der  verheifienen  Aktionen  bei 
Verkáufen,  die  ein  Sklave,  bona  fide  ser- 
uiens,  filius  familias  und  die  der  Erblasser 
vornahm, 

1 S.  554  unter  Ziff.  z. 

A Vgl  S.  555  n.  2i. 

15  Vgl.  Ulp.  i h,  t.  25  pr.-§  7 mit  fr.  23  pr. 

+ Rudorff,  EP  262,  hat  sich  zum  Scha- 
den  seiner  Rekonstruktion  Veránderungen 
dieses  einzigen  sicher  überlieferten  Formel- 
stiicks  erlaubt. 

Dig,:  edicto.  Die  Interpolation  liegt 
• 6 Ulp.  1 h.  t.  27.  [auf  der  Hand. 


7 Nicht  etwa  in  As  As  zu  verbessern: 
Bürgen! 

8 Ulp.  1 h.  t.  29  § 1, 

9 In  der  Berliner  Festgabg  für  Beseler: 
Beitrag  z.  L.  v.  d.  adilic.  Klagen  SA  29  f.  In 
gleichem  Sinne  schon  früher  Bechmann. 
Auf  Bechmanns  Darstcllung  der  geschicht- 
lichen  Entwicklung  des  Redhibitionsrechts 
etnzugehen,  ist  hier  nicht  der  Ort.  Dafl  die 
actio  redhibitoria  in  ihrer  ursprünglich«n 
Funktion  lediglich  ais  ein  Mittel  gedacht 
war,  den  Verkaufer  zur  Eingehung  der 
Garantiestipulation  zu  zwingen,  ist  an  sich 
nicht  unwahrscheinlich,  aus  den  Kommen- 
taren  aber  nicht  mehr  zu  belegen. 
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kámpft  worden.1  Er  hat  insbesondere  darauf  hingewiesen,  wie  unwahr- 
scheinlich  es  sei,  dafi  die  actio  redhibitoria  einen  Ponalcharakter  dieser 
Art  gehabt  habe,  wáhrcnd  die  ádilizische  Stipulatíon  (s.  § 296)  nur 
das  einfache  Versprechen  der  Fehlerlosigkcit  enthielt.  Das  Schwer- 
gewicht  dieses  Arguments  kann  niemand  verkennen.  Wenn  ich  gleich- 
wohl,  und  trotzdem  ich  mich  aufierstand  erklárte,  die  angebliche  Doppel- 
condemnatio  zu  erkláren,  auch  in  EP2  an  meiner  Rekonstruktion  fest- 
hielt,  so  geschah  es,  weil  ich  „dem  formell  untadelhaften  Berichte" 
des  Gaius  gegenüber  jedes  Mifitrauen  für  unberechtigt  hielt.  Allein 
der  Bericht  in  fr.  45  cit.  ist  in  Wirklichke.it  nicht  formell  untadelhaft.  In 
dem  Schlufísatz  ist  das  „sirnpli  videtur  condemnari“  — die  Konjektur 
iubetur  statt  uidetur  ist  willkiirlich  — einfach  unertráglich.  Die  Leute 
Justinians  kónnen  dabei  nur  an  das  zu  ihrer  Zeit  vollstreckbare  iussum  de 
restituendo  gedacht  haben,2  ein  bei  einem  Klassiker  unmoglicher  Ge- 
danke.  Ist  aber  der  Schlufisatz  unecht,  so  ist  es  notwendig  auch  der  Ein- 
gangssatz  „ redhibitoria  actio  duplicem  habet  condemnationem“.  Denn 
dieser  Satz  kann  nur  besagen  wollen,  dafi  die  redhibitorische  Formel  zwei 
condemnationes  nebeneinander  enthalte,  eine  in  duplum  und  eine  in 
simplum,  und  eben  dies  solí  durch  den  unechten  Schlufisatz  belegt  werden. 
Allerdings  hat  Levy,  unter  dem  Beifall  Wlassaks,3  versucht,  den  Ein- 
gangsworten  eine  andere  Deutung  zu  geben.  Er  meint,  Gaius  habe  nicht 
eine  Formel  im  Auge,  die,  sonst  nirgends  erhort,  zwei  condemnationes  in 
sich  vereinige;  er  wolle  nur  sagen,  dafi  die  ja  bei  verschiedenen  Tat- 
bestánden  zustandige  redhibitoria  bei  mindestens  einem  dieser  Tatbestánde 
eine  condemnatio  in  duplum  vorgesehen  habe  (man  würde  dabei  an  den 
Fall  der  Verweigerung  der  stipulatio  duplae  denken  dürfen,  unten  S.  562), 
bei  andern,  insbesondere  im  Fall  von  Sachmángeln,  eine  solche  in  simplum. 
Allein  diese  Deutung  ist  m.  E.  sprachlich  unmoglich,  und  Levy  (a.  a,  0. 140) 
irrt,  wenn  er  sich  für  sie  auf  den  sonstigen  Sprachgebrauch  des  Gaius  be- 
rufen  zu  konnen  glaubt,  Wenn  Gai.  IV,  91  die  in  rem  actio  ais  dúplex 
bezeichnet  — aut  enim  per  formulam  petitoriam  agitur  aut  per  spon- 
sionem  — , so  ist  diese  Duplizitat  eine  Eigenschaft,  die  in  der  Tat  „die“, 
d.  h.  jede  actio  in  rem  besitzt;  wenn  er  aber  der  redhibitorischen  Formel 
wirklich  eine  dúplex  condemnatio  zuschriebe,  so  ware  dies  umgekehrt  eine 
Eigenschaft,  die  sich  bei  keiner  einzigen  redhibitoria  findet,  es  sei  denn, 
dafi  man  bei  meiner  früheren  Rekonstruktion  stehenbliebe.  II nd  wenn 
Gai.  I,  54  mit  Rücksicht  auf  die  Móglichkeit  zivilen  und  bonitarischen 
Eigentums  von  einem  dúplex  dominium  bei  den  Romera  sprieht,  und 


1  Ihm  haben  sich  seither,  in  Einzelheiten 
allerdings  von  ihm  abweichend  u.  a.  an- 
geschlossen :Haymann,  Haftung  des  Verk, 

( 1 9 1 z)  24G  33fj  Biondi,  studi  salle  act. 
arb.I  (1913)  1 igf.,Levy,  Konk.d.  Akt.1, 138Ü 
(igrS),  Wlassak,  Judikationsbefehl  (1921) 

1 53  f*  Dagegenwieder  Vincent,  a. a. 0. 93 f. 


2 Vgl.  schon  Pernice,  Labeo  II2,  249^ 
B ion  di,  studi  I,  12 1 f.,  Levy,  Konk.  I,  138  f., 
Wlassak,  Judikationsbefehl  153L  Noch 
andere,  m.  E,  minder  durchschlagende 
Verdachtsgründe  s.  bei  diesen  Schrift- 
stellern. 

3 S.  die  vorige  Note. 
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G-ai.  IV,  5 1 von  einer  dúplex  significatio  der  condemnatio  incerta,  so  weist 
er  damit  lediglich  auf  die  zwiefache  Verwendung  der  Begriffe  und  Aus- 
drücke  hin;  er  hátte  in  gleichem  Sinne  auch  sagen  konnen:  redhibitoria 
actio  dúplex  oder  multiplex  est,  niemals  aber  duplicem  habet  condemnatio- 
nem.  Streicht  man  nun  nach  alledem  ais  unecht  Eingang  und  SchluB  des 
fr.  45,  und  nimmt  man,  was  auch  ich  für  hochst  wahrscheinlich  halte,  an, 
dafl  bei  Verweigerung  der  stipulatio  duplae  die  redhibitoria  eine  condem- 
natio in  duplum  hatte,  so  bleiben  von  dem  Inhalt  des  fr.  45  nur  zwei  un- 
anfechtbare  und  unauffallige  Sátze  übrig,  die  &aius  gelegentlich  der  letzteren 
Anwendung  der  redhibitoria  geschrieben  haben  wird:  dafl  die  condem- 
natio der  redhibitoria  bald  in  duplum  bald  in  simplum  gehe,  und  daB  in 
casu  — námlich  in  dem  erwáhnten  Anwendungsfall  — ersteres  der  Fall  sei. 
Die  redhibitoria  bei  Sachmángeln  aber,  von  der  nirgends  sonst  bezeugt  ist, 
daB  sie  in  duplum  gogangen  sei,1  wird  eine  condemnatio  in  simplum  be- 
sessen  haben.  Woher  die  Einschiebsel  in  fr.  45  rühren,  ob  von  unüber- 
legter  Aufnahme  ungeschickter  Glossen,  oder  von  bewuBtem  Eingriff  der 
Kompilatoren,  kann  hier  dahingestellt  bleiben.2 

Rückwarts  standen  vor  der  negativen  Kondemnationsbedingung,  die 
die  Verpflichtungen  des  Verkáufers  enthált,  zweif ellos,  ais  positive  Kondem- 
nationsbedingung,  diejenigen  Formelteile,  in  denen  die  Gegenverpflichtungen 
des  Káufers  zum  Ausdruck  kamen.  Denn  Ulp.  1 fáhrt  in  fr.  25  § 10  h.  t.  fort: 
Ordine  fecerunt  aediles,  ut  ante  uenditori  emptor  ea  omnia,  quae 
supra  scripta  sunt,  praestet,  sic  deinde  pretium  consequatur. 

Und  damit  stimmt  auch  Ulpians  vorausgchender  Kommentar.  In  fr.  23  § 9 
handelt  er  von  dem  Satz: 

si  quid  ad  emptorem  peruenit  [uel  culpa  eius  non  peruenit] , restituí 
oportet, 

in  fr.  25  pr.-§  7 von  dem  weitern:3 

si  quid  post  uenditionem  traditionemque4  deterius  emptoris  opera5 
familiae  procuratorisue6  eius  factutn  erit,7  . . . ut  . . . restituat.8 

Ohne  Zweifel  waren  demnach  alie  im  Edikt  aufgestellten  Verpflich- 
tungen des  klagenden  Kaufers  auch  in  der  Formel  aufgezahlt,  was  Ulp.  1 
h.  t.  25  § 8 direkt  bestatigt:9 


1  Keineswegs  kann  in  fr.  31  pr.  und  23  § 8 
h.t.  mit  Karlowa,  RG  II,  1296,  eine  Be- 

státigung  des  Berichts  des  fr.  45  cit.  ge- 
funden  werden.  Wenn  es  in  diesen  Stellen 
heilát,  der  Verkáufer,  der  aufRückgabe  des 

zu  redhibierenden  Sklaven  verzichte,  dürfe 
nicht  auf  mehr  ais  den  Betrag  des  Preises 
verurteilt  werden,  so  ist  der  dem  Juristen 

vorschwebende  Gegensatz  nicht  die  Ver- 

urteilung  auf  das  Doppelte,  sondem  die  auf 

den  Freís  neben  Ersatz  gewisser  vom  Káufer 

gemachter  Auslagen.  Dics  ergibt  der  Zu- 

sammenhang.  (Irrig,  Karlowa  folgend,  éd. 

perp.  II,  307  n.  2). 


2 Vermutungen  bei  W1  as  safe,  a.  a.  0.  157, 
und  (weniger  wahrscheinlich)  Biondi,  a.  a. 
O.  131, 

3 Vgl.  das  Edikt  in  h.  t.  1 § 1. 

4 h.  t.  25  pr. 

5 h.  t.  25  §5. 

6 h.  t.  25  § 1-4. 

7 Deterius  factum  erit:. h.t.  25  §6. 

B h.t.  25  §7. 

9 Ebenso  auch  fr.  57  pr,  h,  t. : non  aliter 
ei  uenditor  daturas  est,  quam  si  omnia  prae- 
stiterit,  quae  huic  actioni  continentur. 
Vgl.  auch  (3.  5)  34  [35]  § 2, 
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Item  sciendum  est  haec  omnia,  quae  exprimuntur  edicto  aedilium, 
praestare  eum  debere,  si  ante  iudicium  acceptum  facta  sint:  idcirco 
enim  necesse  habuisse  ea  enumerari,  ut,  si  quid  eorum  ante  Htem 
contestatam  contigisset,  praestaretur  . ceterum  post  iudicium  accep- 
tum tota  causa  quod  (. Mo .)  ad  hominem  restituendum  in  indicio 
uersatur1  . . . 

Fragt  man  nun,  wie  die  Ádilen  diese  Verpflichtungen  des  Klágers  formuliert 
haben  mógen,  so  liegt  es  auf  der  Hand,  dafí  es  nicht  angeht,  sie  mit 
Rudorff  (EP  262)  ais  Stück  der  intentio  zu  denken.  Rudorff  formuliert: 

S.  p.  mancipium  q.d.a in  causa  redhibitionis  esse . . . idque  mancipium  N° 

N°  redhibitum  esse  reí,  Ware  dies  richtig,  so  hátte  man,  um  mit  der  red- 
hibitoria  zu  siegen,  bereits  im  Moment  der  Litiskontestation  den  Verkáufer 
vollig  befriedigt  haben  müssen  und  hátte  dann  abwarten  mógen,  was  man 
nach  erstrittenem  Sieg  von  ihm  erlangen  konnte.  Vielmehr  ist  klar,  daB 
der  Káufer  nicht  vor  dem  iudicium,  sondern  im  iudicium  officio  iudicis  zu 
redhibieren  hatte:2 *  dieReihe  seiner  Verpflichtungen  gehórt  in  die  Restitutions- 
klausel,  die  sich  also  von  alien  sonst  bekannten  dadurch  unterscheídet,  daB 
sie  Leistungen  nicht  blofi  des  Beklagten,  sondern  auch  des  Klágers  zum 
Gegenstande  hat.  Die  Quintessenz  der  Anweisung  an  den  Judex  ist  einfach 
die:  „wenn  du  den  Redhibitionsanspruch  begründet  findest  und  Kláger 
arbitrio  tuo  redhibiert,  Beklagter  aber  arbitrio  tuo  nicht  restituiert,^  so  u.s.w.“ 
Sehen  wir  zunáchst  von  der  intentio,  in  welcher  der  Redhibitions- 
anspruch zur  richterlichen  Prüfung  gestellt  wird,  ab,  so  kann  folgende 
Rekonstruktion  der  Formel  (Restitutionsklauscl.  und  Kondemnation)  in  allem 
wesentlichen  ais  sicher  gelten: 

. . . si  arbitratu  iudicis 4 is  homo  N°  N°  redhibebitur  quodque  ex  eo 
post  uenditionem  adquisitum 5 est 5 quodque  in  uenditione  ei  accessit 
siue  quid  ex  ea  re  fructus  peruenit 1 ad  Am  Am  siue  quid  post 


1 Die  weiter  folgenden  Satze,  die  für  un- 
sern  Zweck  aufier  Betracht  bleiben  konnen, 
sind  Glossem  oder  Interpolation.  Levy, 
SZ  36,  531.  Gegen  Beseler  III,  I26f,  s. 
Levy  a.  a.  O.  Gegen  Biondi,  studi  I,  146^ 
der  das  Einschiebsel  bei  ceterum  beginnen 
láBt,  ist  für  mich  entscheidend  der  Inhalt 
von  Ulpians  Formelkommentar. 

2 Das  ist  keine  bloBe  Vermutung,  sondern 
gewitü,  auch  quellenmüBig  gewifi.  Vgl.  die 
Stellen  der  n.  4. 

J Diese  Fassung  der  Klausel  war  so  selbst- 
v'erstandlích  geboten,  daS  sie  einer  beson- 
deren  Erktarung  nicht bedarf;  ich  weifi  nicht, 
wie  Vincent,  a,  a.  O.  91,  zu  der  Meinung 
gekommen  ist,  daB  „Lenel  desespére  d’en 
rendre  compte“. 

4 Diese  VVorte  haben  sicher  nicht  gefehlt; 

das  arbitrium  iudicis  wird  von  den  Juristen 
in  energischster  Weise  betont  — h.t.  23  pr., 


25  § 8,  29  § 3,  31  § 13,  43  § 9 — und  spielt 
auch  an  sich  in  unserm  iudicium  eine  so 
ausgedehnte  und  vielseitige  Rolle,  daB  man 
kaum  annehmen  darf,  es  habe  sich  ohne 
positiven  Anhalt  in  der  Formel  zu  solcher 
Bedeutung  entwickelt.  Vgl.  z,  B.  h.  t.  21 
§ i-3,  23  §8,  26,  30  pr.  § 1,  31  pr.  § 13,  58  pr, 
§ b (47-  2)  17  § 2- 

5 Ulp.  1 h.  t.  31  § 2-4,  Das  Edikt  hat 
natum  adquisitum;  ersteres  Wort  wurde 
natürlich  nur  bei  Redhibition  einer  ancilla 
hinzugefügt,  Ulp.  1 h.  t.  31  § 2,  Die  Kom- 
pilatoren  scheinen  den  Kommcntar  Ulpians 
zu  dieser  Klausel  aus  seiner  urspriinglichen 
Ordnung  gerissen  zu  haben.  Er  folgt  in  den 
Digesten  erst  hinter  dem  zur  condemnatio, 

ü ,,Est“,  nicht  crit  und  so  auch  weiterhin 
„ peruenit “ usf.:  h.  t.  25  §8,  31  § 13. 

7 Ulp.  1 h.  t.  23  § 9,  Paul.  1 eod.  30  pr., 
43  § 5-  Das  „uel  culpa  eius  non  peruenit u 


56° 


Edictum  aed.  cur.  § 293 


uenditionem  traditionemque  deterior  A<  A*  opera  famümeue  procu- - 
ratorisue  enes  factus  est?  ea  omnia  N°  N°  restituentur,  et2  quanta 
pecunia  pro  eo  homine  soluta  accessionisue  nomine  data  erit,  non  red- 

DETUR,  CUTUSUE  PECUNIAE  QUIS  EO  NOMINE  OBLIGATUS  ERIT,  NON  LIBERABITUR, 

quanti  ea  res  eritp  tantarn  pecuniam  índex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.p.  a. 
Das  hier  rekonstruierte  Formelstück  bleibt  bei  alien  redhibitorischen 
Aktionen  wesentlich  gleichlautend;  was  sie  voneinander  unterscheidet,  ist 
die  intentio  und  bei  der  unten  unter  5.  zu  besprechenden,  die  condemnatio. 
Yon  den  móglichen  Intentionen  sind  zwei  annáhernd  wortgetreu  wiederher- 
zustellen.  Die  eine  lautete: 

Si  par et  homini  q.  d.  a.  quem  As  As  de  N°  N°  emitp  morbi  (1 uitii ) 
quid  cum  ueniret  fuissep  { quod  Ns  Ns  aduersus  edictum  illorum 
aedilium  non  pronuntiauit)  . . . 

Diese  intentio  umfaBte  alie  Falle  der  Redhibition  wegen  nicht  angezeigter 
Mángel.  Die  zweite  intentio6  ist  folgende: 

Si  quem  hominem  A * As  de  N°  N°  em.it,  eum  paret  aduersus  quod 
dictum  promissumue  fuit  cum  ueniret  fuisse,1  quod  eius  praestari 
oportetp  . . . 

Eine  dritte  intentio  wird  auf  Grund  des  am  Schlusse  des  oben  behandelten 
Edikts  genannten  Falls  anzunehmen  sein,  und  weitere  werden  uns  unten 
noch  begegnen, 

An  alie  diese  Intentionen  nun  schlofi  sich  ungezwungen  zunáchst  die 
exceptio  temporalis  an: 

ñeque  plus  quam  sex  menses  sunt,  cum  de  ea  re  experiundi  po- 
testas  fuit ? 

Und  hierauf  folgte  sofort  die  Restitutionsklausel  „tum  si  arbitrio  iudicis  is 
homo  redkibebitur”  reí. 

Die  hier  nachgewiesene  Formel  kann  nun  mancherlei  Modifikationen 
erleiden,  mit  denen  sich,  soweit  sie  eine  spezielle  Erlauterung  forderten, 


in  h.  t.  23  §g  ist  (s.  das  Edikt)  ohne  Zweifel 
Interpolation. 

1 Ulp.  1 h.  t.  25  pr.-§  7.  Die  Reihenfolge 
der  Restitutionsobjekte  ist  nach  Ulpians 
Kommentar  in  der  Formel  eine  andere  ais 
im  Edikt  (wo  das  dort  letztgenannte  voran- 
stand) : wahrscheinlich  deswegen,  weil  das 
„siue  quid,  us\v.“  an  ein  vorhergehendes 
„ quod“  angehángt  werden  mufite. 

Ulp.  1 h.  t.  25  § ult.,  Gai,  1 h.  t.  26,  Paul, 

3 Ulp.  1 h.  t.  29  § 2.  [h.  t.  57  pr. 

4 Paul.  1 h.  t.  43  § 9.  10. 

5 Pomp.  h.  t.  48  § 7.  Cum  redhibitoria 
actione  de  sanitate  agitur,  permittendum 
est  de  uno  uitio  agere  et  praedicere  . . . 
Vgl.  Karlowa,  RG  II,  1295.  Inderi.  Aufl. 
nahm  ich  ais  intentio  an:  si  . . . eum  paret 
in  ea  causa  fuisse,  ut  redhiberi  debeat. 


Diese  Formulierung  würde  alie  Falle  des 
Edikts  umfafit  haben,  stimmt  aber  in  ihrer 
Vagheit  nicht  zu  fr.  48  § 7,  Dafí  der  obigen 
intentio  noch  angefügt  gewesen  sei:  ita  ut 
ex  edicto  redhiberi  debeat  (so  éd.  perp.  II, 
309)  — vgl.  Ulp.  1 h.  t.  31  § 7.  1 1,  Paul.  h.  t. 
58  pr,  (si  seruus  in  causa  redhibitionis  esse 
pronuntiatus  fuerit),  Ulp.  eod.  59  pr.  — , 
glaube  ich  nicht  mehr,  Der  Zusatz  war 
überflüssig,  und  die  in  fr.  58  pr.  cit.  erwáhnte 
pronuntiatio  braucht  man  sich  nicht  an  ein 
Formelstück  angeknüpft  zu  denken. 

6  Auf  sie  bezieht  sich  Ulp.  1 h.  t.  31  § 1. 

i h.  t.  47  pr.,  52,  64  § 1 ict.  1 § 1 Fuisse, 
nicht  esse : es  kommt  auf  den  Zeitpunkt  des 
Verkaufs,  nicht  der  Litiskontestation  an. 

8 Vgl.  h.  t.  1 § 1,  19  pr.  § 1. 

9 h.  t.  55,  vgl.  h.  t.  19  § 6,  48  § 2. 
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Ulpian  in  fr.  31  § 5-15  h.  t.  bescháftigt;1  dahin  gehórt  z.  B.  der  Fall,  wo 
Kaufer  oder  Verkáufer  unter  Hinterlassung  mehrerer  Erben  sterben,  der 
Fall,  wo  der  zu  redhibierende  Sklave  beim  Kaufer  gestorben  ist,2 3  u.  a.  m. 
Exzeptionen  betreffend  vgl.  h.  t.  14  § 9,  48  § 4,  51  §1. 


3 

Von  der  Formel  der  actio  quanto  minoris^  ist  uns  (für  einen  ihrer 
Anwendungsfálle)  bei  Gell.  N.  A.  IV,  2,  5 ein  Stück  überliefert  Gellíus 
zitiert  daselbst  aus  Cálius  Sabinus  de  edicto  aedüium  curulium  folgende 
Stelle: 

potest  . . qui  uitiosus  est,  non  morbosus  esse  . quamobrem,  cum 
de  homine  morboso  agetur,  ñeque  . . . ita  dicetur  „quanto  ob  id 
uitium  minoris  erit“. 

Cálius  Sabinus  ist  hier  nicht  ganz  genau;  die  actio  wurde  nachweislich 
verheifien  und  gegeben  auf  „quanto  ...  id  mancipium,  cum  ueniret, 
minoris  fuit“.4 *  Interessant  bleiben  aber  in  jenem  Bericht  die  Worte  ob 
id  uitium .s  Sie  beweisen,  dafl  die  intentio  der  actio  quanto  minoris  áhn- 
lich  spezialisiert  war  wie  die  der  actio  redhibitoria.  Auch  hier  darf  man 
sich  aber  die  Spezialisierung  der  intentio  nicht  so  weit  getrieben  denken,  dafi 
der  Ádil  etwa  die  Bezeichnung  des  einzelnen  Mangels  in  sie  aufgenommen 
hátte:  auf  diese  Weise  hátte  in  der  Gewáhrung  der  Formel  eine  Vorent- 
scheidung  über  die  Erheblichkeit  des  Mangels  gelegen,  die  von  den  Ádilen 
sicherlich  nicht  beabsichtigt  sein  konnte,  soweit  nicht  schon  ihr  Edikt  selbst 
spezialisiert  hatte.  Sie  werden  sich  begnügt  haben,  etwa  zu  sagen: 

S.  p.  homini  q.  d.  a.,  quem  As  As  de  N°  N°  emit,  uitii  quid , cum 
ueniret,  fuisse 6 . . . ñeque  plus  quam  annus 7 est,  cum  experiundi 
po testas  fuit,  quanto 8 ob  id  uitium  is  homo,  cum  ueniret,  minoris 
finid  tantam  pecuniam  iudex  Nm  Nm  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 


1 Vgl.  auch  Paul,  1 h.  t.  30  § 1. 

2 Hier  scheint  die  Frage,  an  is  homo  Ai 
A:  opera  familiaewe  procuratorisue  eius  de- 
mortuus  sit,  in  der  Formel  irgendwie  zur 
Untersuchung  gestellt  gewesen  zu  sein.  Vgl. 
h.  t.  31  §11-15,  48  pr. 

3 Verunglückt  ist  hier  Rudorffs  Rekon- 
struktion  (EP  263):  sie  weist  den  Judex  an, 
den  Beklagten  auf  den  Minderwert  des 
Sklaven  zu  verurteilen,  ohne  die  Berech- 
tigung  des  klágerischen  Begehrens  irgend- 
wie zur  Untersuchung  zu  stellen.  Der  Ñame 
aestimatoria  actio  gehort,  dies  sei  hier  ge- 
legentlich  bemerkt,  ebensowenig  detn  Edikt 
an,  wie  der  der  redhibitoria,  arg.  h.  t.  18  pr., 
43  §6- 

4 (44'  2)  25  § 1 vgl.  h.  t.  38  pr.  A.  M.  Kar- 

lowa,  RG  II,  i298f.  Historisch  will  die 

Differenz  erkláren  Vincent,  a.  a.  O.  2i3f. 

Er  giaubt  (211  f.),  dafi  die  a°  q.  m.  im  Edikt 

Lenel,  Das  Edictum  Perpetuum.  3.  Aufi. 


über  den  Sklavenkauf  weder  verheifien  noch 
proponiert  war.  Ihre  Erwáhnung  in  fr,  31 
§ 16  h.  t.  — unmittelbar  nach  AbschluB  des 
Kommentars  zur  redhibitoria  — spricht  m. 
E.  sehr  entschieden  gegen  diese  Meinung, 

5 Vgl.  dazu  h.  t.  31  § 16,  (21.  2)  32  § 1. 

6 Hier  ist  etwa  einzufügen:  quod  Ns  N* 
adiwrms  edictum  illorum  aedüium  non  pro- 
nuntiauit.  Die  genauere  Fassung  der  in- 
tentio ist  aber  nicht  zu  ermitteln. 

^ h.  t.  19  § 6,  48  § 2,  C.  h,  t.  2. 

8 Die  Bezeichnungen  quanto  und  quanti 
wechseln  ab;  vgl.  einerseits  z.  B.  (44.  2)  25 
§ 1,  h.  t.  47  pr.,  (21.  2)  32  § 1,  andererseits 
z.  B.  h.  t.  18  pr.,  19  § 6,  31  § 16,  43  §6,  C. 
h.  t.  2,  endlich  h.  t.  38  § 13,  wo  sich  beide 
Kasus  linden. 

9 Rudorff  setzt  „fuerit“,  welches  Tem- 
pus  in  das  Edikt  (s.  h.  t.  38  pr.),  aber  eben 
deshalb  nicht  in  die  Formel  paídt. 
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Eventuell: 

s.p.  . • ■ morbi  quid  . . .fuisse  . . qucinto  ob  eum  morbum  . , . 

oder 

s.p.  . . .fugitiuum  fuisse  . . quanto  ob  cam  rem  . . . 
u.  dgl.  m.  Mit  diesem  an  die  Ediktworte  sich  anschlieñenden  Grad  der 
Spezialisierung  stimmt  auch  die  Ausdrucksweise  in  fr.  31  § 16  h.  t.(  fr.  32 
§ 1 (21.2). 

4 

Ulp.  1 h.  t.  3 1 § 1 7 : 

In  factum  actio  competit  ad  pretium  reciperandum,  si  mancipium 
redhibitum  fuerit:  in  qua  non  hoc  quaeritur,  an  mancipium  in  causa 
redhibitionis  fuerit,  sed  hoc  tantum,  an  sit  redhibitum  . . nec  de 
tempere  quaeretur,  an  intra  témpora  redhibitus  esse  uideatur. 

Hier  lautet  demnach  die  intentio  kurzweg: 

Si  quem  hominem  A*  As  de  N°  N°  emit,  eum  paret  N°  N°  redhibi- 
tum esse i 

Die  exceptio  temporalis  fiel  weg.  Von  der  Restitutionsklausel  blieb  nur 
der  die  Pflichten  des  Beklagten  angehende  Teil  stehen.2  Die  condemnatio 
lautete  nach  Ulpians  Bericht  in  simplum. 

5 

Gai.  1 h.  t.  28: 

Si  uenditor  de  his,  quae  edicto  aedilium  continentur,  non  caueat, 
pollicentur  aduersus  eum  redhibendi  iudicium  intra  dúos  menses  uel 
quanti  emptoris  intersit  intra  sex  menses. 

Ulp.  32  (21.  2)  37  § 1: 

Quod  autem  diximus  duplam  promitti  oportere3  . . .:  per  edictum 
autem  curulium  etiam  de  seruo  cauere  uenditor  iubetur. 

M.  E.  verlangen  die  Ádilen  von  dem  Verkáufer  hiernach  ein  Doppeltes: 
1.  Kaution  für  die  Abwesenheit  der  nicht  angezeigten  Mángel  und 
das  Vorhandensein  der  zugesagten  Vorzüge,  d.  h.  einfach:  sanum,  furtis 
noxaque  solutum  esse,  fugitiuum  non  esse  usw.,  nicht  etwa  Versprechen 
des  Doppelten  für  den  Fall  des  Gegenteils.4  Für  letztere  Annahme  ge- 
wáhren  die  Quellen  keinen  Anhalt;5  für  erstere  Fassung  sprechen  überein- 
stimmende  Zeugnisse6  und  namentlich  auch  die  urkundliche  Überlieferung 
der  Siebenbürgischen  Wachstafeln  (s.  unten  § 296).  Ein  Beispiel  der  Fassung 
in  duplum  ist  uns  nicht  erhalten. 

T Ulp.  1 fr.  31  § 18  li.  t. 

2 In  EP1  und  EP2  nahm  ich  an,  es  sei  zu 
Lasten  des  Klagers  noch  das  si  quid  in 
mnditione  ei  ( homini ) accessit,  N°  No  resti- 
íuetur  stehengeblieben.  Dafür  berief  ich 
mich  auf  Ulp.  1 h.  t.  31  § 19,  wo  aber  die 
Worte  per  hanc  actionem  etiam  augen- 
scheinlich  unecht  sind.  Biondi,  studi  I, 

I5I- 


3 Scil. : si  res  euicta  fuerit  (fr.  37  § 2 cit.). 

4 S.  auchWindscheid,Pand.  §394  n.  17, 
und  Eck , a.  a.  O.  33, 

5 Auch  Theophil.  inst.  III,  18  § 2 bezeich- 

net  das  Versprechen  des  duplum  nur  ais 
eine  Moglichkeit,  nicht  einmal  ais  üblich. 
Anders  Karlowa,  RG  II,  1293!.  S.  unten 
S.  567.  [h.  t.  32. 

b {21.  2)  31  i.  f.,  32  pr.,  C.  (4.  49)  14,  D- 
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2.  Stipulatio  duplae1  für  den  FaU  der  Eviktion:  davon  handelt  Ulp.  ín 
fr.  37  § 1 (21.  2). 

Da  nun  aber  beide  Stipulatio n en  in  ein  Formular  zusammengefaBt 
waren  (s.  § 296),  so  führt  das  Ganze  den  Ñamen  stipulatio  duplae;  und  daher 
erklárt  sich,  dafí  Paulus  in  fr.  58  § 1 h.  t.  von  einer  Klage  de  pretio  redhibiti 
serui  (also  auf  das  Einfache)  redet,  die  er  gleichwohl  ais  aus  der  stipulatio 
duplae  abfliefiend  bezeichnet.  Auf  dic  duplae  stipulatio  in  diesem  um- 
fassenden  Sinn  geht  auch  Ulp.  1 h.  t.  31  § 20: 

Quia  adsidua  est  duplae  stipulatio,  idcirco  placuit  etiam  ex  empto 
agi  posse,  si  duplam  uenditor  mancipii  non  caueat  . . . 

Das  Stipulationsformular  selbst  war  erst  am  Schlusse  des  adilizischen 
Edikts  proponiert.  Die  Formeln  der  von  Gaius  1.  c.  bemeldeten  Aktionen 
sind  nicht  überliefcrt  Die  intentio  lautete  wohl: 

S.  p.  Nm  Nm  . . . non  cauisse2 3  ñeque  plus  quam  dúo  {. sex ) menses 
sunt  reí. 

Im  weitern  ist  hinsichtlich  der  redhibitoria  auf  die  oben  rekonstruierte  For- 
mel  zu  verweisend  nur  dafi  wir  hier  eine  condemnatio  in  duplum  anzunehmen 
haben  werden  (s.  S.  5 5 7 f .) ; die  aestimatoria  aber  ging  hier  anscheinend  auf 
quanti  ea  res  erit ,4  und  gewifí  nicht,  wie  Rudorff  will,  auf  quanti  Ai  A* 
ínter  est  Nm  Nm  non  cauisse.  Zu  vermuten  steht,  dafi  die  Formel  durch 
Restitutionsklausel  dem  Beklagten  die  Moglichkeit  eroffnete,  noch  wáhrend 
des  Prozesses  die  Kaution  nachzuholen.5 


6 

Ulp.  1 h.  t.  3 1 §21: 

Qui  mancipia  uendunt,  nationem  cuiusque  in  uenditione  pronuntiare 
debent  . . . quod  si  de  natione  ita  pronuntiatum  non  erit,  iudicium 
emptori  omnibusque  ad  quos  ea  res  pertinebit  dabitur,  per  quod 
emptor  redhibet  mancipium.6 
Vgl.  C.  I.  L.  III,  941  (s.  unten  § 296): 

Dasius  Breucus  emit  mancipioque  accepit  puerum  Apalaustum  . . . 
natione  Graecum  . . . 

7 

Ulp.  1 h.  t.  31  § 22.  23: 

Si  quid  ita  uenierit,  ut,  nisi  placuerit,  intra  praefinitum  tempus 
redhibeatur,  ea  conuentio  rata  habetur:  si  autem  de  tempore  nihil 


1 Simplae  nur  auf  Grund  besondern  Ver- 
zichts  des  Kaufers:  Varro  de  r.  r.  II,  10 
§5. 

2 ñeque  per  Am  Am  stetisse,  quo  minus 
caueretur?  Eck,  a.  a.  O.  41. 

3 Cf.  Ulp.  i h.  t.  31  § 24. 

4 d.  h.  wahrscheinlich  auf  das  aus  dem 

Mangel  der  Stipulation  hervorgebende  pré- 
judice  éventuel  máximum.  So  Vincent, 

a.  a.  O.  197  gegen  EP2,  das  sich  an  Bech- 


mann,  Kauf  I,  406T,  anschloB.  Die  Be- 
denken  Bechmanns  gegen  die  Authentizitat 
der  Digestenüberlieferung  kann  ich  nicht 
ais  entscheidend  ansehen. 

s Das  ist  an  sich  wahrscheinlich.  Der 
Schlufi  aus  der  angeblichen  Interpolaron  in 
(45.  1)  5 pr.  a.  E,  ist  mir  nicht  sicher  genug, 
um  dieser  Wahrscheinlichkeit  gegeniiber 
aufzukommen.  A,  M.  Biondi,  studi  I,  151. 

6 Ulp.  1 h.  t.  31  § 24, 
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conuenerit,  in  factum  actio  intra  sexaginta  dies  útiles  accommodatur 
emptori  ad  redhibendum  . . . Item  si  tempus  sexaginta  dierum 
praefinitum  redhibitioni  praeteriit,  causa  cognita  iudicium  dabitur. 

Cf.  fr.  Vat.  14: 

. iudicium  ab  aedilibus  in  factum  de  reciperando  pretio  mancipiz' 
redditur,  quod  displicuisse  proponitur.1 
Die  Fassung  niuS,  bis  auf  das  Vorhandensein  der  gewóhnlichen  Restitutions- 
klausel  — cf.  Ulp.  1 h.  t.  31  § 24—,  dahingestellt  bleiben. 

8 

Gai.  2 h.  t.  32 :2 

. . . sicut  superius  uenditor  de  morbo  uitioue  et  ceteris  quae  ibi 
compreliensa  sunt  praedicere  iubetur,  et  praeterea  in  his  causis  non 
esse  mancipium  ut  promi ttat  praecipitur:  ita  et  rura  accedat  alii 
rei  homo,  eadem  et  praedicere  et  promittere  compellitur  . . . 

Paul.  2 h.  t.  44  pr.  mit  dem  befremdlichen  Eingang: 

Iustissime  aediles  noluerunt  hominem  ei  rei  quae  minoris  esset 
accedere  . . . 

lasse  ich,  weil  unzweifelhaft  unechtp  aulifer  Betracht. 

9 

Ulp.  1 h.  t.  37: 

Praecipiunt  aediles,  ne  ucterator  pro  nouicio  ueneat4  ...  si  quid 
ignorante  emptore  ita  uenierit,  redhibebitur.5 


10 

Paul.  2 h.  t.  44  § 1 : 

Proponitur  actio  ex  hoc  edicto  in  eum,  cuius  maxima  pars  in 
uenditione  fuerit,  quia  plerumque  uenaliciarii  ita  societatem  coeunt, 
ut,  quidquid  agunt,  in  commune  uideantur  agere:  aequum  enim 
aedilibus  uisum  est  uel  in  unum  ex  his,  cuius  maior  pars  aut 
nuil  a parte  minor  esset,  aedilicias  actiones  competeré  , . nam 
id  genus  hominum  ad  lucrum  [potius]  uel  turpiter  faciendum 
pronius  est. 

Rudorff  fafit  dies  Fragment  ais  Kommentar  zu  dem  Edikt  des  fr.  1 § 1 h.  t. 
(EP  § 31  o3)  und  schiebt  demgemafí  in  dies  Edikt  vor  die  Worte  iudicium 
dabimus  die  Worte  ein:  in  eum  cuius  maxima  pars  in  uenditione  fuit. 
Offenbar  aber  haben  wir  es  hier  vielmehr  mit  einem  besondern  Edikt  aduersus 
uenaliciarios  zu  tun.  wie,  ganz  abgesehen  vom  Inhalt,  schon  daraus  hervor- 


1 S.  auch  noch  C.  h.  t.  4.  [h.  t.  44  pr. 

2 Vgl.  Ulp.  1 h.  t.  31  § 25,  33,  35)  paul,  2 

3 Haymann,  Haftg.  des  Verk.  I,  74, Be- 
seler  III,  52.  Anders  noch  EP2. 

4 Vgl.  Venulei.  h.  t.  65  § 2,  Quinctil.  in- 

stit.  orat.  VIII,  2 § 8 : accipimus  . . , „uenales“ 
nouicios. 


5  Die  Stellung  dieses  Edikts,  wie  sie  sich 
aus  der  Ordnung  in  Ulpians  Kommentar 
ergibt,  ist  auffallend:  man  mdchte  es  am 
liebsten  gleich  zu  dem  ersten  stellen. 
Allein  das  adilizische  Edikt  ist  überhaupt 
in  den  Einzelheiten  nicht  systematisch  ge- 
ordnet. 
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geht,  dafi  Paulus  es  erst  lib.  2 erbrtert,  wáhrend  das  Edikt  des  fr.  1 § 1.  bei 
ihm  im  ersten  Buche  figuriert.1  Auch  scheinen  Ediktworte  nicht  die  von 
Rudorff  rezipierten,  sondern  die  oben  hervorgehobenen  zu  sein. 

1 1 

Ulp.  (9.  2)  27  § 28: 

...  si  puerum  quis  castrauerit  et  pretiosiorem  fecerit,2  . . . iniuriarum 
erit  agendum  aut  ex  edicto  aedilium  [aut]  ’ in  quadruplum. 

Das  hier  erwáhnte  Edikt  wird  eine  populare  actio  poenalis  angeordnet  haben.4 

12 

Paul.  2 (50.  16)  74: 

Signatorius  anulus  „ornamenti“  appellatione  non  continetur. 

Die  Stelle  láfit  ein  uns  verlorenes  Edikt  „de  ornamentis  mancipiorum“ 
vermuten,  und  diese  Vermutung  wird  bestatigt  dadurch,  dafi  Ulp.  44  ad 
Sab.  {34.  2)  25  § 10  in  einer  Erorterung,  die  sich  ebenfalls  an  das  ádilizische 
Edikt  anknüpft,  den  gleichen  Satz  wiederholt5 


§ 294.  DE  IUMENTIS  UENDUNDIS 

Ulp.  2.6 

Ulp.  2 h.  t.  38  pr.  § 5: 

Aediles  aiunt:  Qui  iumenta7  uendunt,  palam  recte  dicunto,  quid  in 

QUOQUE  EORUM  MORBI  UIT1IQUE  8 SIT,9  UTIQUE  OPTIME  ORNATA  UENDENDI  CAUSA 10 
FUERINT,  ITA  EMPTORIBUS  TRADANTUR 1 1 . SI  QUID  ITA  FACTUM  NON  ERIT,  DE 
ORNAMENTIS  RESTITUENDIS  IUMENTISUE  ORNAMENTORUM  NOMINE  REDHIBENDIS 12 
IN  DIEBUS  SEXAGINTA,  MORBI  AUTEM  UITIIUE  CAUSA  XNEMPTIS  FACIEND1S  IN  SEX 
MENSIBUS,  UEL  QUO  MINORIS  CUM  UENIRENT  FUERINT, IN  ANNO  IUDICIUM  DABI- 
MUS  . SI  IUMENTA  PARIA  SIMUL  UENIERINT  ET  ALTERUM  IN  EA  CAUSA  FUERIT,  UT 
REDHIBERI  DEBEAT,  IUDICIUM  DAB1MUS,  QUO  UTRUMQUE  REDHIBEATUR.14  (§  5) 
QUAE  DE  IUMENTORUM  SANITATE  DIXIMUS,  DE  CETERO  QUOQUE  PECORE  OMNI 
UENDITORES  FACIUNTO. 


1 Über  die  ganze  Frage  vgl.  die  Diss.  von 
Cohén,  1.  44  § 1 de  aedil,  ed.  (1892);  die 
im  Text  ausgesprochene  Ansicht  ist  m.  E. 
durch  Cohén  nicht  widerlegt. 

2 Vgl.  C.  (6.  43)  3 § 1.  Damit  steht  fr.  38 
§ 7 h.  t.  (sunt  quaedam,  quae  in  hominibus 
morbum  faciunt,  in  iumentis  non  adeo,  ut 
puta  si  mulus  castratus  est)  natürlich  nicht 
in  ‘Widerspruch.  Man  beachte  übrigens, 
daB  im  Kommentar  zu  dem  Wort  morbus 
(in  fr.  1 § 1)  zwar  der  spado,  nicht  aber  aus- 
drücklich  der  castratus  erwahnt  wird,  vgl. 
b.  t.  6 § 2,  7. 

3 Aut  fehlt  in  den  Basiliken  (Heimb.  V, 
297):  y.ai  rto  naQayyéXfxaTt  ztov  áyogavófiwv 

ets  i ó zszQaztXovv. 

4 Ganz  anders  Karlowa,  RG  II,  1301, 
Andere  hierhergehorige  gesetzgeberische 


MaBregeln  betr.  vgl.  (48.  8)  4 § 2,  5,  6.  Siehe 
ferner  Sueton.  Domitian.  c.  7,  Quinctil.  instit. 
or.  V,  12  § 17,  Amm.  Marc.  18,  4 § 5 u.  a.  m. 

5 Vgl.  Paling.  II,  1177  n.  6.  Zustimmend 
Cohén,  a.  a.  O.  15,  Bremer,  iurispr.  ante- 
hadr.  II,  546. 

6 h.  t.  38,  40  pr. 

^ Ulp.  2 h.  t.  38  § 4-6. 

8 Ulp.  2 h.  t.  38  § 7-9. 

9 Von  dicta  und  promissa  war  in  diesem 
Edikt  nicht  die  Rede:  arg.  Ulp.  2 h.  t.  38 

10  Ulp.  2 h.  t.  38  § 1 1.  [§  10. 

11  Zur  Lesart  tradantur  vgl.  den  Apparat 
bei  Mommsen,  der  selbst  tradeniur  liest  und 
(nach  Haloander)  traduntor  vermutet. 

12  Ulp.  2 h.  t.  38  § 12. 

Ulp.  2 h,  t.  38  § 13. 

14  Ulp.  2 h.  t.  38  § 14,  40  pr. 
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Die  redhibitorischen  und  astimatorischen  Formeln  aus  diesem  Edikt  ent- 
sprachen  wohl  durchaus  denjenigen  aus  dem  Edikt  de  mancipiis.1  Es  waren 
deren  im  ganzen  vier:  die  actio  redhibitoria  propter  morbum  uitiumue,  die 
actio  quanto  minoris  propter  morbum  uitiumue,  die  actio  de  ornamentis 
restituendis,2  die  actio  de  iumentis  ornamentorum  nomine  redhibendis3 4 
(letztere  beide  doch  wolil  ais  getrennte  Aktionen  zu  denken). 

Kommentare  zu  den  Formeln  liegen  nicht  vor;  doch  ist  ein  Stück  der 
intentio  der  beiden  letzterwáhnten  in  fr.  38  § n h.  t.  überliefert: 

cum  de  ornamentis  agitur,  in  formula * adiectum  est:  uendendi 

CAUSA  ORNATA  DUCTA  ESSE. 


§ 295.  DE  FERIS 

Ulp.  2, 5 Paul.  2. 6 7 
Ulp.  2 h.  t.  40  § 1,  42: 

Deinde  aiunt  aediles:  Ne  quis  can  km,  uerrem  [uel  minorem],?  aprum, 

LUPUM,  URSUM,  PANTHERAM,  LEONEM,8 *  (fr.  42}  QUA  UOLGO  ITER  FIET,  ITA  HABU1SSE 
XJEX1T,  UT  CUIQUAM  NOCERE  DAMNUMUE  DARE  POSSIT.y 

Hier  hort  das  Zitat  auf  und  beginnt  ein,  dem  Ediktwortlaut  sich  übrigens 
eng  ansehlicfiendes  Referat:10 * 

si  aduersus  ea  factum  erit  et  homo  líber  ex  ea  re  perierit,  sester- 
tiorum  ducentorum  milium ,J1  si  nocitum  homini  libero  esse  dicetur,12 


quanti  bonum  aequum  íudici 
rerum,  quanti  damnum  datum 

1 A.  M.  hinsichtlich  der  redhibitoria  Vi  ri- 
cen t,  a.  a.  O.  273,  dem  ich  nicht  beizutreten 
vermag. 

2 Diese  ohne  Zweifel  arbitrar  mit  Kon- 
demnation  auf  quanti  ea  res  erit.  Anders 
jedoch  Rudorff,  EP  §311. 

3 Hier  nach  dem  richtig  verstandenen 
Edikt  keine  actio  quanto  minoris,  auch 
keine  auf  das  lnteresse,  wie  Rudorff,  EP 
§311,  ohne  alien  Anhalt  in  den  Quellen  an- 
nimmt. 

4 Dig.  et  in  actione  et  in  edicto.  Die 
Interpolaron  ist  offenbar.  Das  Edikt  hat 
die  zitierten  Wortc  nicht;  auch  pafit  das 
„in  edicto  adiectum  est“  nicht  zu  dem 
vorausgehenden  „cum  . . . agitur'1.  Anders 
Karlowa,  RG II,  1299,  der  vermutet:  et  in 
actione  ut  in  edicto, 

5 h- 1.  40  § 1,  42- 

. 6 h.  t.  41. 

7  uel  maialem  ser.?  So  Huschke,  zur 

Pandektenkritik  52.  Aber  diese  Worte 

scheinen  vielmehr  nur  eine  Abschreiber- 

notiz  zu  sein,  vgb  Scialoja,  bull.  13,  7 5 f. 

Schon  das  „uel“  ist  ganz  sicher  nicht 

ediktal.  Das  sch.  25  in  Bas.  60,  2, 1 (Heimb. 


uidcbitur,  condemnetur,13  ceterarum 
factumue  sit,  dupli. 

V,  259)  hat  das  „uel  minorem"  nicht. 

8 Hier  ist  in  den  Digesten  Paul.  2 h.  t.  41 
eingeschoben : 

et  generaliter  aliudue  quod  noceret 
animal,  siue  soluta  sint  siue  alligata,  ut 
contineri  uinculis,  quo  minus  damnum 
inferant,  non  possint. 

B r u n s in  den  fontes  hat  richtig  erkannt,  dafi 
diese  friiher  allgemein  ais  Ediktwortlaut  an- 
geführten  Worte  blofíe  Interpretation  sind. 
Von  anderm  abzusehen:  was  sollte  im  Edikt 
das  „siue  soluta  sint  usw.“  neben  dem  in 
fr.  42  h.  t.  überlieferten  „ita  habuisse  uelit, 
ut  cuiquam  nocere  damnumue  daré  possit"? 
Vgb  auch  das  Referat  in  § 1 I.  [4.  9). 

9 Bei  Paul.  sent.  I,  15  §2  wird  das  obige 
Verbot  dem  Prátor  zugeschrieben;  vermut- 
lich  ist  der  Text  interpoliert. 

10  Es  fehlt  in  dem  Referat  wohl  nur  die 
Angabe  des  je  nachdem  Klagberechtigten. 
Wlassak,  lud.befehl  16342. 

11  Dig.  solidi  ducenti  ( sie ), 

12  Vgl.  Dernburg,  Festg.  f.  Heffter  i32- 

13  Im  Edikt  hiefí  es:  iudicmm  dabimus, 
ut  . . . condemnetur.  Vgl.  etwa  (47-  I2) 
3 pr. 
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Vgl.  I.  (4.  9)  § i,  Paul.  sent.  I,  15  § 2. 

Die  Formeln  waren  ohne  Zweifel  blofie  Umschreibungen  des  Edikts. 


§ 296.  STIPULA TÍO  Afí  AEDILIBUS  PROPOSITA? 

Ulp.  2,1  2 3 4 5 Paul.  2,3  Gai.  2.+ 

Für  die  Rekonstruktion  der  von  den  Ádilen  proponierten  stipulatio 
duplaes  gewáhren  den  zuverlássigsten  Anhalt  die  aus  der  Zeit  des  Antoninus 
Pius,  also  kurz  nach  der  Publikation  des  Hadrianischen  Albums,  stammen- 
den  Urkunden,6 7  die  auf  den  Siebenbürgischen  Wachstafeln  erhalten  sind, 
Urkunden,  deren  Übereinstimmung  mit  dem  Formular  des  ádilizischen 
Edikts  durch  die  Quellen  in  alien  wesentlichen  Punkten  bestátigt  wirdd 
Ich  drucke  im  folgenden  die  Urkunde  C.  I.L.  III,  940  (Bruns,  fontes  ed.  VII, 
329)  unter  Beifügung  der  Belege  ab';  zu  ihrem  Eingang  sei  bemerkt, 
dab  die  erfolgte  Manzipatión  im  ádilizischen  Formular  gewifí  ebensowenig 
wie  im  ádilizischen  Edikt  erwáhnt  war;  es  ist  umgekehrt  wahrscheinlich, 
dafí  die  ádili/.ische  Stipulation,  soweit  sie  den  EviktionsfalL  betraf,  ihren 
Ausgangspunkt  von  denjenigen  Káufen  genommen  hat,  bei  denen  die 
Manzipatión  unterblieben  war  und  daher  die  zivile  auctoritas  nicht  stattfand.8 

Dasius  Breucus  emit.  mancipioque  accepit  puerum  Apalaustum,  siue 
is  quo  alio  nomine  est,  n(atione)  Graecum,  apocatum9  pro  uncís 
duabus,  X DC  de  Bellico  Alexandri,  f(ide)  r(ogato)  M.  Vibio  Longo. 


1 (21.2)  31  i.  f.,  32  pr.,  37  § 1,  (45.  1)  5 pr., 
I.  (3.18)  § 2.  Wenn  Vincent,  a.  a.  O.  176L 
neben  der  stip.  duplae  noch andere  ádilizische 
Stipulationen  vcrmutet,  so  ist  '/.war  nicht 
deren  Vorkommen,  wohl  aber  ihre  Edikt- 
sássigkeit  durchaus  zu  bezweifeln. 

2 (21.  2)  55. 

3 eod.  35,  41,  56,  (18. 1)  55,  (2i.  1)  44  § 2, 
(35-2)  48. 

4 {21.  2)  57- 

5 Paul.  2 (21.  2)  56  pr.:  Si  dictum  fueril: 
in  uendendo,  ut  [simpla  promittatur,  uel] 
tripluin  aut  quadruplum  promitteretur,  ex 
erapto  , . . agí  poterit.  Beíspiele  von  stipu- 
latio simplae:  C.  I.  L.  TU,  Q44, 959.  Pap. 
Brit,  Mus.  nr.  229  (Hermcs  32,  273  f.)  Iin.  7 f. 

6 Ganz  anders  Karlowa,  RG  II,  1292! 
Er  leugnet,  dafi  die  ádilizische  Stipulation 
sich  mit  dem  Fall  der  Eviktion  befafit  habe, 
hat  aber  den  Inhalt  der  Kommentare  (n.  2-4) 
unbeachtet  gelassen,  in  denen  weitláufig  von 
der  Eviktion  die  Rede  ist.  Gegeti  ihn  aucli 
Vincent,  a.  a.  O.  i6gf. 

7 A.  M.  mit  Unrecht  Huvelin,  ét  s.  1. 

furtum  1,  440,  auch  Vincent,  a.  a.  O.  r 56 f. 
Zu  Varros  Zeit  bestand  wahrscheinlich 

schon  dasselbe  oder  ein  áhnliches  Formular, 


vgl.  de  RR II,  10  §5:  in  horum  (seruorum) 
emptione  solet  . . . stipulatio  intercederé 
sanum  eum  esse,  furtis  noxisque  solutum, 
aut  si  mancipio  non  datur  (sor.:  si  mancipio 
non  datur,  aut)  dupla  promitti  aut,  si  ita 
pacti,  simpla.  Vgl.  eod.  II,  2,  6.  II,  5,  11. 
Die  bei  Plautus  (Cure.  IV,  2,  4 f.,  V,  2,  67  f., 
V 3,  3 1 f.)  vorkommenden  Kautionen  (sie 
machen  den  Eindruck,  ais  ob  sie  dem  Leben 
entnommen  waren)  sind  dagegen  abweichend 
formuliert.  Die  Urkunden  aus  dem  6.  Jahrh. 
n.  Chr.  (bei  Spangenberg,  tab.  neg.  236  f.) 
enthalten  bei  all  ihrer  Weitschweiíigkeit 
docb  noch  mancherlei  Reminiszenzen  an 
das  ádilizische  Formular.  Die  ágyptischen 
Kaufurkunden  liefern  keine  neuen  Auf- 
klárungen  líber  unser  Formular,  bestatigen 
aber  nicht  selten  die  schon  vor  ihrer  Ent- 
deckung  erzielten  Ergebnisse.  Besonders  zu 
erwáhnen  ist  die  lateinische  Urkunde  Pap. 
soc.  Ital.  VI,  nr.  729,  weil  sie  einen  Píerde- 
kauf  betrifft;  auch  ihr  Inhalt  entspricht  den 
juristischen  Quellen. 

8 Varro,  de  RR  1.  c.  { s . n,  7).  Vgl.  oben 
S.  547  n.  2.  Girard,  mél.  II,  218, 

9 Vgl.  hierzu  Appleton,  studi  Scialoja 
(1905)  II,  503  f. 
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Eum  puerum1  sanum2  traditum  J esse,  furtis  noxaque  solutum, 
erronem,  fugitmum,4  caducum5  non  esse  praestari,6  et  si  quis  eum 
puerum  q.  d.  a.  partenue7  quam  quis  ex  eo  euicerit,8  q(uo)  m(inus) 
emptorem  s(upra)  s(criptum)  eunue,  ad  q(uem)  ea  res  pertinebit,9  uti 
frui10  habere  possidereq(ue)  recte  liceat,11  tune,  quantum  id  erit,  quod 
ita  ex  eo  euictum  fuerit,12  t(antam)  p(ecuniam)  duplam12  pro(bam)14 
r(c:cte)  d(ari)15  f(ide)  r(ogauit)  Dasius  Breucos,  d(ari)  f(ide)  p(romisit)16 
Bellicus  Alexandri. 

In  der  Urkunde  tritt  dieser  Stipulation  noch  ein  Biirge  (Vibius  Longus) 
bei  und  bescheinigt  der  Verkaufer  den  Empfang  des  Kaufpreises:  im  pro- 
ponierten  Formular  stand  beides  nicht.17 

Denuntiatio  forderte,  wie  man  siebt,  die  Siebenbürgische  Stipulation 
vom  Kaufer  nicht.  Das  Formular  des  Albums  mufí  sie  gefordert  haben.,s 


1 De  fundo  ex  consuetudine  regionis  [pro 
euictione]  cauetur  (itp.) : (21.  2)  6. 

2 (21. 1)  44  §2,  (21.  2)  16  §2,31,(30)45  § 1. 

3 (21-  0 44  §2  i-f.,  vgl.  (19.  1)  27,  (21.  2) 
6q  62  pr.,  Paul.  sent.  II,  17  § 2. 

4 Varro,  de  RR  II,  10  § 5,  Seneca,  con- 
trou.  VII,  6 (21)  c.  23.  D.(2i.  2)31,  32  pr.,  eod. 
3, 11  § 1,  (2i.  1)  44  § 2,  46,  58  § 1,  (30)45  § 1. 

5 Dies  Wort  fehlte  im  ádilizischen  For- 
mular. 

6 (21.  2)  31,  (50.  16)  200. 

7 Paul.  2 (21.  2)  56  § 2:  partís  adiectio  ne- 
cessaria  est.  Vgl.  fr.  36  eod. 

8 Ulp.  2 (21.  2)  55,  Paul.  2 eod.  35,  41  pr. 
§ 1,  56  § 1.  Fr.  21  § 1,  16  § i eod. 

9 Cf.  (21.  1)  1 § 1. 

10  Cf.  (21.  2)  43,  46  pr.,  Stellen,  die  aber 
ursprütiglich  nicht  auf  die  stipulatio  duplae 
gingen.  S.  auch  fr.  49  eod. 

11  Gai.  2 (21.  2)  57,  Paul.  2 eod.  41  §2.  Eod. 
21  § 2>  2 4j  2$,  34  § i-  2,  (45.  1)  38  pr.  § 9. 

(21,  2)  13,  15  § 1.  S.  auch  fr.  53  pr.  eod,, 
w elche  Stelle  aber  wahrscheinlich  auf  die 
satisdatio  secundum  mancipium  geht,  Vgl. 


obenS.547f.  Über  dieBedeutung des,, quan- 
tum id  erit“  vgl.  Rabel,  Haftung  des  Ver- 
káufers  I,  (1902)  135  f. 

12  Vgl.  S.  567  n.  5.  [IV,  3,  57. 

14  Cf.  (12.  i)  40,  (13.  7)  24  § 1,  Plaut.  Persa 

15  Hier  folgte  im  Formular  die  doli  clau- 
sula. Vgl.  (21.  2)  21  pr. 

16  Im  Formular  wohl:  „stipulatus  est , . . . 
spopond.it oder  „spotidesne?  spondeolí. 

17  Die  Bürgsehaft  war  von  den  Adilen 
nicht  vorgeschrieben:  stipulatio  duplae  re- 
promissio  est,  nisi  si  conuenerit,  ut  satis- 
detur.  Ulp.  (46.  5)  1 § 8,  (21.  2)  37  pr.  § i, 
56  pr.  Auch  in  der  Urkunde  PSI VI,  nr.  729 
wird  der  Empfang  des  Preises  bescheinigt. 

18  Ulp.  2 (21.  2)  55  § 1,  Paul.  2 eod  56  § 4-7. 

Vgl.  besonders  fr.  29  § 2 eod.:  non  praefini- 
tur  certum  tempus  in  ea  stipulatione;  fr.  37 
§2  eod.:  si  modo  omnia  facit  emptor  quae 
in  stipulatione  continentur.  Daher  erklart 
sich  im  Pap.  Brit.  Mus.  nr.  229  (Hemies  32, 
273 f,)  lin.  9 die  Klausel:  sine  denuntiatione, 
ebenso  BGU III,  nr.  887  lin.  6:  aagay- 

yeXía?. 


Qu  ellen 

A.  Vorjustinianische  Quellen 

Seite  ■ Seite  | Seite 

Boeth.inCic.lop.  17,66  304?  Fragm.  Vatic.  341  . - 94  : Lex  Rubr.  c.  19  , 484.  4863 

Cíe.  ad  Att.  1, 1 § 3 . . 4358  Frontín,  de  controv.  c.  20  . . . . 41 

— adfam.  Vil,  12  . . 291  p.  36 189 c.  22  . . 410-  4H1 

— — — VII,  21  . . 449  Gai.  August-  IV,  no  . 506  Papyr.  BGU  nr,  140  . 356^ 

—  XIII,  27  §1  . 51 1 Gai.  instit  II,  167  . . 417  — — — nr.  887  • . 568 

— de  fin  V,  29  §88  .511 11,204.  . . .367  Papyr. Brit.Mus.nr. 229  $68l8 
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111,65  §152  ni  i IV,  62.  . . .293 V,  9 § 2 . . .523 

Cod  Theod.  (n.  3)  9 — — IV,  80.  . 275.  422  — — V,  9 § 4 . . . 345 

§ 12  .....  179 IV, 106.  107  . . 507f.  Prob.  5,5 114“ 
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— II,  6 § 1 ....  398 IV,  121  . . .507  Prob.  Einsidl,  7 . . • 53913 

II,  6 § 5 ....  401 IV,  136,  137  . ■ 351  f. IO  r . . . , 37210 

— XII,  7 199 IV,  160  ...  47o1 51  . . . 35o8.  3S4Ü 

— XVI,  9 §2  ...  356 IV,  169  ...  472 52  ....  . 521 

Consult.  V,  7 ....  61 IV,  182  . . . 772  j — — 53  - . . - . 523 

C.  I.  L.  III,  940  • • .567  Gell.N.A.  IV,  2 §5  .561 68  ...  . .120” 

Fest  s.  v.  Vindex  . . 68  — — X,  15  §31  . . 236  — — 69  . . . . . i2i15 

Fragm  Berol  de  iud.  . 144  — — XI,  17  ...  46110  — — 70  . . . . . 447 
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— iudicati  404.  443 
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— — de  aquae  ductu  373 
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— oneris  auersi  300 
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— pigneraticia  254.  294 
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— uectigaiis  186 
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— uiae  receptae  195 
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Carbonianum  edictum  348 
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Cautio  amplius  non  peti  541 

— damni  infecti  53.  372 
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de  Compensationibus  256 

Condemnatio  mit  taxatio  13121.  154.  329.  398 

— in  quantum  facere  potest  278.  298.  4286. 

431 

de  Condicionibus  362? 

Condictio  certae  pecuniae  232,  237 

— certae  rei  (criticaría)  239 

— incerti  156 
Confessio  410.  413 
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de  Coniungendis  cum  emancipato  liberis  eius 
347 

Constitutum  247 

Contrarium  iudicium  254.  318.  403.  424 
Cui  heres  non  extabit  416 
Curationis  causa  iudicium  319 
Curator  bonorum  434 

— uentris  347 

Damnum  infectum  53.  372.  551 

— iniuria  datum  199 

— hominibus  armatis  coactisue  datum  391 
Deductio  bei  actio  Rutiliana  und  Seruiana 

427-  432 

de  Defensoribus  45.  91.  98f. 
Deliberationsrecht  des  Erben  417 
Denuntiatio  litis  im  EviktionsprozeB  545.  548. 
568 

Depositum  288 
Desistere  107 

de  Dolo  malo  114.  Exceptio:  512 
Doppelformeln  102.  253.  255.  288.  292.  296. 
307.  319 

Dotis  collatio  346 
Duci  ferri  iubere  136 
Ductio  des  iudicatus  406 

— im  Noxalverfahren  163 
Duplae  stipulatio  542.  561 
Duumuiri  51 

de  Edendo  59 
Edictum  aedilicium  48 

— Carbonianum  348 

— praetoris  peregrini  3 

— prouinciale  4.  9 

— successorium  361 

Edikte  über  aeBciuiles  102.  338 
Ediktsystem  9.  14.  17.  31 
Editio  actionis  59 
Editionspflicht  der  Argentarien  62 
Effusa  und  deiecta  173 
Eid  149.  235.  249.  310.  339.  361.  512.  Be- 
dingung  des  Eids  361 
Empti  uenditi  299 

de  Eo,  per  quem  factum  erit,  quo  minus  quis 
uadimonium  sistat  83 

— qui  pro  tutore  negotia  gessit  321 

— quod  certo  loco  dari  oportet  240 
Euicta  hereditate  legata  reddi  537 
Eviktion  543.  563.  567 

Ex  quibus  causis  maiores  XXV  annis  i.  i. 

restituuntur  120 
Exzeptionen  46,  91 
Exzeptionen,  einzelne: 

— annalis  64a.  505 

— annalis  Italici  contractus  505 

— bei  Argentarierkontrakten  503 

— bonorum  possessionis  non  datae  183.  503 


Exzeptionen  cessionis  bonorum  503 

— cognitoria  91.  502 

— doli  mali  512 

— iurisiurandi  150.  512 

— legis  Cinciae  513 

— legis  Plaetoriae  513 

— litis  diuiduae  502 

— mercis  non  traditae  503 

— metus  512 

— negotii  in  alea  gesti  176.  512 

— onerandae  libertatis  338.  512 

— pacti  conuenti  501 

— pecuniae  pensatae  504 

— praeiudicialis  505 

— procuratoria  96.  502.  522.  539 

— redhibitionis  503 

— rei  iudicataeuel  in  iudicium  deductae  506 

— rei  Iitigiosae  513 

— rei  residuae  502 

— rei  uenditae  et  traditae  51 1 

— responsionis  non  factae  148.  503 

— senatus  consulti  512 

— si  quis  uadimoniis  non  obtemperauerit 

501 

— uitiosae  possessionis  464.  46913 
Exekution  44.  404 
Exercitoria  actio  257 

ad  Exhibendum  220 

Expressa  causa  bei  Kondiktionen?  237 

Exsiiium  421 

Extraordinaria  cognitio  im  Edikt?  16.  409. 
414 

Fabiana  actio  352 

Falsus  tutor  119.  317 

Familiae  erciscundae  206 

de  Feris  566 

Ficta  possessio  221 

Fictio  s'j  líber  esset  26i3 

Fideikommisse  im  Edikt?  16.  183.  362.  366. 

3696.  4S41.  S375-  53»10 
de  Fideiussore  et  sponsore  214 
Fiducia  291 

Fíktion  von  Legisaktionen  203.  268.  389,  444 
Finium  regundorum  21 1 
Fiscus  (bona  uacantia)  416  cf.  421 
de  Fluminibus  (interdicta)  460 

— retandis  461 10 
de  Fonte  480 

Forma  iurisdirtionis  514a 
Formel  ais  Anweisung  an  den  iudex  114 
Formula  arbitraria  s.  actio  arbitraria:  bei 
Interdikten  448 

— interrogatoria  145.  164.  376 

— Octauiana  ni1 

— petitoria  185 

— Rutiliana  427 

— Seruiana  432 
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Formulae  in  ius  und  in  factum  conceptae 
102.  253.  255.  288.  292.  296.  307.  319 
FreiheitsprozeB  377  f. 

Fructus  duplio  520 
de  Fugitiuis  54 

Furti  aduersus  nautas  etc.  333 
de  Furtis  322 
Furto  abesse  85 

Gestandnis  410.  4x3 
de  Glande  legenda  487 

Hereditatis  petitio  ciuilis  176.  partiaria  179 

— fideicommissaria  183 

— possessoria  180 

de  His,  qui  deiecerint  uel  effuderint  173 
de  Homine  libero  exhibendo  487 
Hypothecaria  actio  493 

In  integrum  restitutio  109.  435 

In  ius  uocatio  vor  Duumvirn  52.  vor  Prator  65 

de  Incendio  ruina  naufragio  396 

Incerti  actio  151.  156.  224.  305.  367 

Indefensi  410.  413 

Infamia  77.  89.  92 

de  Iniuriis  397 

Inofficiosi  testamenti  querela  141 
Inskriptionen  der  Digestenfragmente  7. 
de  Inspiciendo  uentre  custodiendoque  par- 
tu  312 

Institoria  actio  258 

Institutoria  actio  287 

Intentio  in  factum  concepta  X2ps 

Interdicta  45.  446.  noxalia  451.  467.  483. 

secundaria  473. 

Interdicta  (einzelne): 

— de  aqua  479 

— de  arboribus  caedendis  487 

— de  clandestina  possessione  4Ó91-! 

— de  flurainibus  46o1 

— de  fonte  480 

— de  glande  legenda  487 

— de  homine  libero  exhibendo  487 

— de  itinere  actuque  478 

— de  itineribus  publicis  458 

— de  liberis  exhibendis  488 

— de  liberto  exhibendo  488 

— de  loco  publico  fruendo  459 

— de  migrando  490 

— de  precario  486 

— de  ripa  461 

— de  riuis  480 

— de  superficiebus  476 

— de  tabulis  exhibendis  455 

— de  ui  461.  armata  467 

— de  uia  publica  459 

— de  uxore  exhibenda  488^ 

— fraudatorium  495 


Interdicta  ne  uis  fíat  ei  qui  in  possessionem 
missus  erit  455.  469.  vgl.  424 

— possessorium  436 

— quam  hereditatem  453 

— quam  seruitutem?  48] 

— quem  fundum  474 

— quem  usumfructum  475 

— quod  legatorum  453 

— quod  ui  aut  clam  482 

— quorum  bonorum  452 

— Saluianum  490 

— sectorium  456 

— secundarium  45 iT.  473 

— unde  ui  461 

— uti  possidetis  469.  utile  473 

— utrubi  488 

Interrogado  in  iure  145.  159,  179,  417 
Ipso  iure  compensatur  428+ 
de  Itinere  actuque  priuato  478 
de  Itineribus  publicis  438 
ludex,  qui  litem  suam  íecit  167.  216 
ludicatum  444 

— solui  139.  530 
Iudicatus  406.  413 
ludicia  diuisoria  206 

— legitima  29 

- quae  imperio  continentur  29 

— recuperatoria  26.  30 
de  Iudiciis  12.  34.  143.  145 
ludicium  calumniae  106.  314.  382 

— Cascellianum  472 

— contrarium  254b  314.  403.  424 

— de  moribus  300 

— fructuarium  472 

— operarum  338 

— secutorium  450.  472 
de  Iure  deliberandi  417 

— patronatus  338 

luris  possessio  bei  der  h.  p.  178 
lurisdikdon  der  Duumvirn  51 
Ius  Quiritium  1861 

Iusiurandum  149.  235.  249.  310.  339.  361.  512. 

— calumniae  109 

Kalumnieneid  109 

Kaution  des  bedingt  eingesetztenErben525 

Kognitor  85.  89ÍT.  450 

Kollation  des  emancipatus  345.  536 

— der  dos  346.  355.  536 
Kompensadon  256.  4284.  433.  443^ 
Kompetenz  zur  Erteilung  der  b.  p.  342 

— zur  missio  in  bona  423 
Konsumtion,  prozessuale,  119.  122.  284.  506 

Ladung  65 
Ladtans  415 
de  Legatis  365 
- — praestandis  344 
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Legatorum  seruandorum  causa  (ut  cauea- 
tur)  369.  539 

Legisaktionen  im  Album?  142 
Lex  Appuleia  214.  2x7 

— Aquilia  198 

— Cicereia  215.  217 

— Cincia  513 

— Cornelia  de  sponsu  215.  2x8 

— Falcidia  537 

— Furia  de  sponsu  214 

— Iulia  iudiciorum  56 

— Plaetoria  80.  513 

— Publilia  de  sponsu  214.  217 
de  Liberali  causa  377 

de  Liberis  agnoscendis  31 1 

— exhibendis,  ducendis  488 
Liberti  338  (de  operis).  349  (de  bonis) 
de  Liberto  exhibendo  488 

Lis  (iudex  qui  litem  suam  fecit)  167.  216 

Litigiosa  res  513 

Locati  conducti  299 

de  Locis  publicis  458 

Locus  religiosus  9.  226.  456 

Longi  temporis  praescriptio  374.  505 

Magistcr  im  Konkurs  425 
Magistrate  der  Munizipien  51.  321 
de  Magistratibus  conueniendis  321 
Mancipium  (Geschafte  der  Personen  in  man- 
cipio)  275.  422 
Mandati  286.  295 

Manus  (Geschafte  der  uxor  in  manu)  275. 
422 

Mensor  219 

Mercis  non  traditae  exceptio  503 
Metus  no.  bei  Errichtung  von  Testamenten 
360 

de  Migrando  490 

de  Minoribus  XXV  annis  116.  130 
Missio  damní  infecti  nomine  53.  372 

— dotis  seruandae  causa  303 

— ex  edicto  D,  Hadriani  363 

— in  bona  eius  qui  uindicem  dedit  72 

— legatorum  seruandorum  causa  369 

— rei  seruandae  causa  413.  423 
Mitti  in  municipium  135 

de  Modo  agri  194 
Mora  303  6- 8 
de  Moribus  3 ro 

de  Mortuo  inferendo  458,  vgl.  226 
Municipes,  Vertretung  im  ProzeJS  97.  99 
Munizipalmagistrate  51.  321 

Nautac  caupones  stabularii  131.  205.  333 
Ne  quid  in  ilumine  publico  460 

— in  loco  publico  438 

— in  loco  sacro  456 
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Ne  quis  eum,  qui  in  ius  uocabitur,  ui  eximat 
73 

Ne  uis  fíat  ei  qui  (quae)  in  possessionem 
missus  (missa)  erit  455.  469 
Negatoria  actio  190.  193.  374 
Negotiorum  gestorum  actio  101.  319.  321 
Nichtigkeítsbeschwerde  443 
Noxalklagen  159.  Fassung  195.  330;  interro- 
gatorische  164;  de  pauperie  195 

Oneris  auersi  actio  300 

— ferendi  seruitus  192 
Ope  consüio  324 

de  Operis  libertorum  338 
Operis  noui  nuntiatio  370.  483.  549 
Oportet  in  den  Formeln  269.  225 
Ordinatio  liberalis  causae  378  f. 

de  Pactis  et  conuentionibus  64 
Pactum  de  non  petendo  (exceptio)  501 
Parens  manumissor  354 
Pars  de  iudiciis  143  f. 
de  Pastu  pecoris  198 
Patronatisches  Erbrecht  350.  357 

— — der  Kinder  des  Patrons  353.  357 
Patronus  im  Prozeh  68.  69.  83.  109 
Pauliana  actio  440 

Pauperies  195 

de  Peculio  et  in  rem  uerso  276.  279 

de  Pecunia  constituía  247 

Pecuniam  abesse  103.  297 

Permutado  301 

Personalexekution  44.  406 

Pfandklagen  490.  493 

Pigneraticia  actio  254 

Pluris  petitio  124.  329 

Popularklagen  51.  365 

Positum  et  suspensum  174 

Possessio  (in  den  Ediktkommentaren)  24 

— an  Provinzialgrundstücken  188 

— pro  herede  aut  pro  possessore  178 
Possessoria  hereditatis  petitio  180 
Possessorium  interdictum  456 

de  Postulando  75 
de  Postumis  359.  344 
Praedia  tributaria  et  stipendiaria  188 
de  Praediatoribus  389 
Praeiudicia,  Fassung  312 
— , einzelne: 

— an  ea  res  q.  d.  a.  maior  sit  C sestertiis 

5i6C  525 

— an  in  libértate  sine  dolo  malo  fuerit?  384 

— an  ingenuus  sit  341 

— an  liber  sit  (?)  379 

— an  libertus  sit  341 

— an  seruus  sit  (?)  382 

— de  partu  agnoscendo  31 1 

— quanta  dos  sit  390 
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Prájudizialein  reden  140.  505 
Praescriptio  longi  temporis  505 
Praescriptiones  34.  I52-  IS3 
Praescriptis  uerbis  actio  300 
Praestare  208?.  21 1^.  268 
Praetor  fideicommissarius  16 
Prázeptionslegat  366 
de  Precario  486 
Priuílegiarii  crediíorcs  429 
Pro  praede  litis  et  uindiciarum  136.  516 
Pro  socio  297 

Proclamado  in  libertatem  378 

Proiudicati  414 

Prokurator  95  ff,  404 

Prorogatio  fori  553.  56 

Proscriptio  bonorum  425 

Protutor  11 5.  321 

Provinzialedikt  4.  9 

Provinzialgrundstücke  188 

Prozessttale  Konsumtion  119.  122.  284,  506. 

Publiciaiia  actio  169;  rescissoria  123 

Publikanen  335.  387 

Pupillus  indefensus  415 

Quae  in  fraudem  creditorum  495,  vgl.  435 
Quam  hereditatem  455 

— seruitutein?  481 
Quanta  dos  sit  390 

Quarum  rerum  actio  non  datur  512 
Qucm  fundum  474 

— usuin  fructum  475 

Querela  inofficiosi  testamenti  141 
Qui  absens  iudicio  defensus  non  fuerit  415 
Qui  arbitrium  receperint  130 
Qui  exsilii  causa  solum  uerterit  421 
Qui  fraudationis  causa  latitabit  415 
Qui  ñeque  sequantur  ñeque  ducantur  41 1 
Qui  pro  aliís  ne  postulent  76 
Qui  satisdare  cogantur  81 
Quibus  ex  causis  in  possessionem  eatur  413 
Quibus  non  competit  bonorum  possessio  360 
Quis  ordo  in  possessionibus  seruetur  361 
Quod  cuiuscumque  uniuersitatis  nomine  100 
Quod  cum  eo,  qui  in  aliena  potestate  erit  273 
Quod  falso  (?)  tutore  auctore  gestum(l)  esse 
dicatur  119 

Quod  familia  publícanorum  etc.  335 

Quod  iussu  278 

Quod  legatorum  453 

Quod  metus  causa  112 

Quod  quisque  iuris  58 

Quod  ui  aut  clam  482 

Quorum  bonorum  452 

— testamenta  ne  aperiantur  364 

Ratam  rem  haberi  98.  541 
Rationibus  distrahendis  320 
de  Rebus  credilis  39.  231 


Recepticia  actio  132 
Receptum  arbitrii  130 

— argentariorum  132 

— nautarum  etc.  13 1 
Recuperatoria  indicia  26.  30.  39710 
Redhibitoria  actio  555 

de  Re  iudicata  404 

Rei  iuílicatae  uel  in  iudicium  deductae  ex- 
ceptio  506 

Rei  uindicatio  185.  utilis  186 
Rei  uxoriae  actio  303 
de  Religiosis  226.  9 
Rem  pupilli  saluam  fore  316.  540 
de  Remissionibus  370.  484 
Remotio  tutoris  sus  pee  ti  318 
Renuntiatio  se  solidum  soluere  non  posse 
79-  4i3 

Rerum  amotarum  308 
Res  publicae  (Interdikte)  458 
Res  religiosae  9.  226.  456 
Res  sacrae  456 
Res  sanctae  457 

Restituas  antequam  ex  iure  exeas  447 

Restitution  109.  436 

Retentionen  bei  a°  rei  uxoriae  303  (Noten) 

de  Re  uxoria  302 

Reuocatio  in  duplum  443 

de  Ripa  (Interdikte)  460.  461 

de  Riuis  (Interdikte)  480 

Rutiliana  actio  427 

Saluianum  interdictum  490 
de  Satisdando  135 

Satisdado  secundum  mancipium  546 
Satisdationen  s.  Cautio 
Schuldhaft  406 
Sectorium  interdictum  456 
Secundaria  interdicta  45 11.  473 
Senatus  consultum  Macedonianum  2741 

— Silanianum  364 

— Trebellianum  183 

— Uellaeanum  287 
de  Separationibus  433 

de  Sepulchro  aedificando  458 

— uiolato  228 
Sequestraria  actio  290 

Seruiana  a°  des  bonorum  emptor  432 

— und  quasi  Seru.  a°  des  Pfandglaubigers 

493 

Servitutklagen  190.  191.  374 
de  Seruo  corrupto  175 
Si  a párente  quis  manumissus  sit  354 
Si  ager  uectigalis  petatur  186 
Si  certum  petetur  232 

Si  controuersia  erit,  utrum  ex  seruitute  etc. 

384 

Si  cui  plus,  quam  per  legem  Falcidiam 
licuerit,  etc.  537 
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Si  ex  noxali  causa  agatur,  quemadmodum 

caueatur  82 

Si  familia  furtum  fecisse  dicetur  335 
Si  ingenuus  esse  dicetur  341 
Si  is,  qui  testamento  líber  esse  iussus  erit, 
etc.  333 

Si  mensor  falsum  modum  dixerit  219 
Si  mulier  uentris  nomine  etc.  314 
Si  pars  hereditatis  petatur  179 
Si  quadrupes  pauperiem  fecisse  dicetur  195 
Si  quid  contra  legem  senatusue  consultum 
factum  esse  dicetur  512 
Si  quid  in  fraudem  patroni  factum  sit  352 
Si  quis  aliquem  testari  prohibuerit  etc.  360 
Si  quis  in  ius  uocatus  non  ierit  52 
Si  quis  ius  dicenti  non  obtemperauerit  si 
Si  quis  omissa  causa  testamenti  etc.  363 
Si  quis  uadimoniis  non  obtemperauerit  501 
Si  seruitus  uindicetur  191 
Si  tabulae  testamenti  extabunt  342 
Si  tabulae  testamenti  nullae  extabunt  355 
Si  uentris  nomine  muliere  etc.  313 
Si  usus  fructus  petatur  190 
Sozietát  297 

Spatium  deliberandi  417 
Sponsiones  iin  Prozefi  143.  177.  184;  bei 
Interdikten  449.  471 ; tertiae  partís 
238;  dimidiae  partís  249 
Sponsores  214 
Status  controuersia  377 
Stellvertretung  86.  404 
Stipulatio  s.  Cautio 
Stipulatio  duplae  542,  561 

— fructuaria  471 
Stipulationes  praetoriae  47.  514 
Stipulatu,  actio  ex  151 
Successiorum  edictum  361 

de  Sumptibus  funerum  229 

de  Superficicbus  476 

de  Suspectis  tutoribus  318 

Suspectus  heres  421 

System  der  Ediktkommentare  8f. 

— des  Edikts  i7Íf.  3iff. 

Tabernae  instructae  praepositus  295 
Tabulae  testamenti  non  minus  quam  Vil 
testium  signis  signatae  342.  348 
de  Tabulis  exhibendis  455 
Tauschklage  301 

Taxatio  condemnationis  s.  condemnatio; 

speziell  bei  actio  furti  329 
Teilungsklagen  206 


Testamenti  factio  349 
de  Testamentis  361 
Testamentseroífnung  362 
Testamentum  militis  354 
Tigni  immissi  habendi  ius  192 
de  Tigno  iuncto  330 
Tradition  von  res  mancipi  170 
Translatio  iudicii  87.  94,  281.  433 

— possessionis  136.  454.  474.  481 
Tributoria  actio  270 

de  Turba  395 

Tutel  (Administration,  Satisdation  etc.)  314 
Tutelae  318 

de  Uacatione  167 
Uadimonium  80.  73.  515 

— Romam  faciendum  55 
Uectigalia  388 
Uectigalis  actio  186 
Uenaliciarii  564 
Uenditio  bonorum  423 

de  Uentre  in  possessionem  mittendo  347 
de  Ui  461.  armata  467.  392 
Ui  bonorum  raptorum  390.  395 
Uicesima  hereditatium  2161.  513 
Uindex  65 
Uindicatio  185 

— in  libertatem  379 

— in  seruitutem  382 

Unde  (cognati  usw.)  s.  Bonorum  possessio 
Unde  ui  461.  utile  468 
Uniuersitas  100 

Usufructuarius  quemadmodum  caueat  538 
Ut  ex  legibus  senatusue  consultis  b.  p.  detur 
360 

Ut  in  ilumine  publico  nauigare  líceat  461 
Ut  in  possessionem  legatorum  seruandorum 
causa  esse  liceat  369 

Ut  legatorum  seruandorum  causa  caueatur 
369-  539 

Uti  possidetis  469;  utile  473 
Utilis  communi  diuidundo  actio  212 

— (curationis  causa)  actio  319 
Utilis  legis  Aquiliae  actio  203.  204 
Utrubi  488 

Veraufierungsverbote  137.  419 
Vermáchtnisse  364 
Vermógensexekution  413 
Vertretung  bei  der  status  quaestio  382.  .384 

Wasserservútuten  373 
Wegeservituten  192 
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